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PREMIÈRE    PARTIE 


DROIT  ROMAIN 


INTRODUCTION 

Dans  les  premiers  siècles  de  Rome,  les  créan- 
ciers n^avaient  pas  de  recours  direct  contre  la 
fraude  de  leur  débiteur  ;  ils  n'avaient  aucun 
moyen  d'atteindre  les  valeurs  détournées  au 
préjudice  de  leurs  droits,  entre  les  mains  de 
ceux  qui  les  avaient  frauduleusement  acquises. 
L'obligation  ne  faisait  naître  alors  aucune 
relation  entre  le  créancier  et  le  patrimoine  de 
celui  qui  la  contractait.  C'était  la  personne  même 
du  débiteur  qui  répondait  de  la  dette  et  la  loi 
des  XII  tables  portait  à  son  égard  une  disposition 
qui  i>ermettait,  à  défaut  de  paiement  à  l'échéance, 
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de  le  réduire  en  esclavage  ou  de  le  mettre  à  mort. 
C'était  là  une  sévérité  en  rapport  avec  la  rudesse 
des  mœurs  primitives  de  Rome  et  par  laquelle 
le  Patriciat  tout-puissant,  présumant  toujours  la 
malversation  en  cas  d'insolvabilité,  frappait  ses 
débiteurs  d'une  manière  implacable.  S'il  y  avait 
plusieurs  créanciers,  ils  pouvaient  même  couper 
leur  débiteur  par  morceaux  et  chacun  emporter 
sa  part:  «  Tertiis  nundinis partes  secanto^siplus 
minusve  secuerint  se  fraude  esto[\).  j>  Il  est  vrai 
qu'Aulu-Gelle  qui  nous  rapporte  cette  disposition 
ajoute  qu'elle  ne  fut  que  comminatoire,  qu'il  ne 
connaît  aucun  exemple  de  son  application  au  dé- 
biteur ;  et  Quintilien  nous  dit  que  si  cette  loi  avait 
été  en  vigueur  autrefois,  du  moins  était-elle  de 
son  temps  tombée  en  désuétude  (2).  Ainsi,  selon  les 
conjectures  raisonnables,  la  vente  au  delà  du  Tibre 
du  débiteur  qui  ne  payait  pas  sa  dette  fut  pen- 

(1)  Tertiis  autem  nundinis  capite  pœnas  dabant,  aut  trans 
Tiberim  peregre  venum  ibanl.  Sed  eam  capitis  pœnam  san- 
ciendse,  sicut  dixi,  fidei  gratia,  horriflcam  atrocitatis  ostentu 
novisque  lerroribus  metuendam  reddideninl.  Nam  si  plures 
forent,  quibus  reus  esset  judicatus,  secare,  si  velient  atque 
partiri  corpus  addicti  sibi  hominis  permiserunt.  Nihil  pro- 
fecto  immitius,  nihil  immanius  :  nisi  ut  reipsa  apparet  eo 
consilio  tanta  immanitas  pœnaB  denuntiata  est,  ne  ad  eam 
unquam  perveniretur.  Dissectum  esse  antiquitus  neminem 
neque  legi,  neque  audivi.  (Aulu  Gell.,  Met,  ait,,  xxi,  1.) 

(2)  Sunt  enim  non  quœdam  iaudabilia  natura  sed  jure  con- 
cessa,  ut  in  in  tabulis  débitons  corpus  inter  creditores  di- 
vidi  licuit  ;  quam  legem  mos  publicus  repudiavit  (Quintil., 
Imt,  orat.,  m,  6.) 
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dant  longtemps  le  seul  moyen  de  coercition  em- 
ployé contre  loi. 

Condamné  en  jugement  on  convaincu  par  son 
aveu  devant  le  préteur,  le  débiteur  avait  trente 
jours  pour  se  libérer.  Si  au  bout  de  ce  délai  il 
n'avait  pas  payé  sa  dette,  le  créancier  avait  sur 
sa  personne  la  manus  injectio.  Après  Tavoir 
conduit  devant  le  magistrat,  il  exerçait  sur  lui 
une  saisie  solennelle  en  prononçant  ces  paroles 
que  le  manuscrit  de  Gains  nous  a  conservées  : 
Quod  tu  mihi  judicatus  sive  damnatus  es  sester- 
tium  decem  millia  quœ  dolo  malo  non  solvisH, 
6b  eam  rem  ego  tibi  sestertium  decem  millium 
judicati  manus  injicio  (1). 

À  partir  de  ce  moment  le  débiteur  ne  pouvait 
plus  se  défendre  lui-même,  et  s'il  ne  trouvait  pas 
un  vindex,  c'est-à-dire  quelqu'un  qui  voulût  lui 
servir  de  caution,  il  était  addictus,  attribué  par  la 
déclaration  du  magistratau  créancier  qui  pouvait 
remmener  dans  sa  maison  et  le  mettre  aux  fers. 
Le  poids*  de  ses  chaînes  était  fixé  par  la  loi  et  ne 
pouvait  dépasser  quinze  livres  :  ni  judicatum 
facit  aut  quips  endo  emjure  vindicit,  secum  du- 
cita,  vincito  aut  nervo  aut  compedibus,  quinde- 
cim  pondo  ne  majore,  aut  si  volet  minore  vin- 
cita.  Mais  ce  n'était  là  qu'un  état  provisoire  et 

(1)  Oaiosy  Inst.,  cap.  iv,  §21. 
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qui  durait  soixante  joars.  Pendant  cet  intervalle 
le  législateur  avait  voulu  qu'à  trois  reprises  diffé- 
rentes la  compassion  des  citoyens  fût  appelée  sur 
le  captif.  Le  créancier  devait  le  mener  sur  la 
place  publique  à  trois  jours  démarché  consécutifs 
(de  neuvaine  en  neu vaine)  et  déclarer  à  haute  voix 
pour  quelle  somme  il  était  condamné.  Si  au  bout 
de  soixante  jours  personne  ne  s'était  présenté 
pour  acquitter  la  dette,  le  malheureux  débiteur 
était  vendu  comme  esclave  à  l'étranger  (peregre 
trans  fiberim),  sans  doute  pour  qu'il  lui  fût  plus 
difficile  de  recouvrer,  par  affranchissement,  sa 
qualité  de  citoyen  romain  (1). 

Pour  éviter  un  sort  aussi  déplorable,  il  n'était 
pas  rare  qu'un  débiteur  se  vendît  lui-même  par 
mancipation  au  créancier  avec  sa  femme,  ses 
enfants  et  ses  biens.  Il  n'attendait  pas  qu'une  con- 
damnation l'eût  rendu  esclave,  il  allait  au-devant 
de  cette  funeste  position,  pour  l'adoucir.  On  don- 
nait à  celui  qui  s'était  ainsi  mancipé  le  nom  de 
Nexus.  La  mancipation  qu'il  faisait  ainsi  de  sa 
personne,  de  sa  famille  et  de  ses  biens  n'avait  lieu 
que  sous  clause  de  fiducie,  c'est-à-dire  qu'une  fois 
la  dette  acquittée  par  son  travail,  il  devait  être 
rendu  à  la  liberté  ;  mais  à  la  différence  de  Yaddictus 
qui  du  moment  que  la  dette  est  acquittée  voit 

(1)  Aulu  Gell.,  Noct.  attic.y  xx,  1. 
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cesser  son  esclavage  de  fait  et  n'a  pas  cessé  d'être 
ingénu,  le  nexus  ne  peut  revenir  que  par  une 
manamission  à  sa  position  première  (1  )  et  il  est 
dès  lors  quasi  libertus  de  celui  à  qui  il  s'est  man- 
cipé.  En  outre  le  n^a?w5  subit  une  capitis  deminu- 
tioj  ce  qui  n'a  point  lieu  pour  Yaddictus.  Toutefois 
le  nexus,  bien  que  dans  une  sorte  d'esclavage 
provisoire,  n'est  pas  considéré  comme  devenu 
assez  étranger  à  la  cité  pour  n'être  pas  ap- 
pelé à  combattre,  tandis  que  Yaddictus,  quoique 
n'étant  pas  encore  esclave  de  droit,  est  néanmoins 
traité  comme  tel  au  point  de  vue  du  service  mi- 
litaire ;  il  n'est  admis  à  faire  partie  de  l'armée 
qu'en  cas  de  nécessité  absolue  (2). 

Ainsi,  sous  l'empire  de  la  loidesxii  tables,  c'était 
contre  la  personne  du  débiteur  et  non  contre  ses 
biens  que  le  créancier  pouvait  agir.  Par  exception 
il  était  permis  à  celui  qui  avait  vendu  une  victime 
d'agir  par  prise  de  gage  contre  l'acheteur  qui  ne 
lui  en  payait  pas  le  prix  (3).  Une  loi  dont  le  nom 
est  demeuré  illisible  dans  le  manuscrit  de  Gains 
donnait  aussi  une  prise  de  gage  au  publicain  pour 
le  recouvrement  de  l'impôt.  Enfin  ce  moyen 
d'exécution  avait  été  étendu  par  la  coutume  à 
diverses  créances  intéressant  le  service  militaire  : 


(1)  Quiûlil.,  Inst.  orat.,  vn,  3. 

(2)  Tit.  liv.,  II,  24  ;  Valer.  Max.,  vu,  6,  1. 

(3)  Gaius,  Inst.,  c.  iv,  §  28. 
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œsmilitare,  œs  œquestre,  œs  hordearium  (1). 
Cette  prise  de  gage  s'accomplissait  par  la  saisie 
réelle  d'une  chose  appartenant  au  débiteur  et 
cette  saisie  était  accompagnée  de  paroles  solen- 
nelles que  Gains  ne  nous  a  pas  transmises  (2). 

Lorsque  la  loi  JEbutia  à  la  fin  du  sixième 
siècle  de  Rome  eut  aboli  les  actions  de  la 
loi  et  que  les  deux  lois  Juliœ  judidariœ  forent 
venues,  selon  toute  apparence,  confirmer  ce 
qu'avait  fait  laloi  jEbutia,  l'esclavage  cessa  d'être 
une  peine  attachée  à  l'insolvabilité.  On  permit 
seulement  au  créancier  d'emmener  chez  lui  son 
débiteur  pour  qu'il  acquittât  par  son  travail  la 
dette  que  les  nécessités  parfois  bien  dures  d'une 
législation,  œuvre  de  la  classe  aristocratique  qui 
garda  longtemps  le  monopole  du  Droit,,  l'avaient 
ordinairement  amené  à  contracter.  Dès  lors  les 
mauvais  traitements  durent  disparaître.  Il  ne 
restait  plus  d'ailleurs  au  créancier  aucun  pou- 


(1)  Gaius,  c.  IV,  §  27. 

(2)  Les  paroles  sacramentelles  qui  accompagnaient  cette 
prise  de  gage  (certis  verbis)  l'ont  fait  ranger  parmi  les 
actions  de  la  loi  ;  mais  elle  différait  |des  actions  proprement 
dites,  l'action  sacramentty  Faction  per  judicis  postulatio- 
nerrif  Faction  per  condictionem^  qui  avaient  lieu  devant  le 
magistrat,  en  ce  qu'elle  avait  lieu  hors  de  la  présence  du 
préteur  {extra  jtis),  qu'elle  pouvait  se  faire  même  en  Fab- 
sence  du  débiteur  et  même  un  jour  néfaste  où  il  n'était  pas 
permis  d'agir  par  action  de  la  loi.  Malgré  la  chute  des 
actions  de  la  loi,  cetle  voie  d'exécution  leur  survécut,  se 
transforma  et  passa  dans  les  systèmes  suivants.  Voy.  Ortolan 
et  Labbé,  Législation  Romaine,  tom.  III,  p.  504. 
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voir  sur  la  femme  et  les  enfants  du  débiteur 
insolvable  (1). 

Ainsi  se  trouvaient  notablement  restreints  les 
droits  du  créancier  sur  la  personne  du  débiteur  ; 
il  devenait  dès  lors  indispensable  de  les  étendre  sur 
les  biens  (2).  On  le  fit  en  appliquant  aux  créances 
privées  un  système  d'exécution  qui  paraît  avoir 
existé  très  anciennement  au  profit  de  l'Etat  sur 
les  biens  des  proscrits  et  des  condamnés  pour 
crimes  et  dont  il  est  souvent  fait  mention  dans 
les  classiques  sous  le  nom  de  bonorum  sectio  (3). 
Dans  la  sectio  bonorum  les  questeurs  du  trésor 
étaient  envoyés  en  possession  des  biens  des  pros- 
crits et  des  condamnés  pour  crimes  et  les  faisaient 
vendre  suh  hasta,  mode  de  vente  qui  transférait 


(1)  Quintil.,  Inst,,  orat.,  v,  10,  60.  Le  droit  jadis  exercé 
au  moyen  de  la  manus  injecta  continua  d'exister  et  cela 
jusqu'au  temps  de  Justinien  comme  un  droit  de  prise  contre 
le  débiteur  insolvable.  Le  créancier  obtenait  du  préteur 
extra  ordinem  un  ordre  de  ducijubere. 

(2)  Depuis  longtemps  déjà  d'autres  nations  avaient  com- 
pris que  c'étaient  plutôt  les  biens  que  la  personne  du  débi- 
teur qui  devaient  répondre  de  la  dette.  Dans  la  loi  mosaïque 
c'était  librement  que  le  débiteur  aliénait  quelquefois  ses 
services  dans  le  but  de  se  délibérer  ;  et  encore  cet  état  de 
choses  ne  pouvait  durer  qu'un  temps,  et  il  est  dit  positive- 
ment que  le  débiteur  doit  être  traité  comme  un  colon,  non 
comme  un  esclave.  Exode,  xxii,  25;  Lév.  xxv,  39,  40.  En 
Egypte  la  personne  du  débiteur  était  à  l'abri  de  toute  at- 
teinte et  Solon  à  Athènes  s'inspirant  sans  doute  de  la  légis- 
lation égyptienne  n'avait  donné  de  recours  que  contre  les 
biens. 

(3)  Gicer.,  Pro  Rose,  20  ;  Pro  Rabir,,  44. 
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la  propriété  quiritaire.  L'an  649  de  Rome  le  pré- 
teur Publius  Rutilius  appliqua  ce  système  aux 
créances  privées  en  changeant  le  nom  de  sectio 
bonorum  en  celui  de  venditio  honorum.  Comme 
les  questeurs  du  trésor  pour  les  biens  du  con- 
damné, les  créanciers  d'un  débiteur  insolvable 
purent  demander  l'envoi  en  possession  de  ses 
biens  au  préteur  ou  au  président  de  la  province. 
Cet  envoi  leur  était  accordé  par  un  décret  rendu 
après  vérification  faite  de  leur  demande  [causa 
cognita)  (1  )  ;  mais  la  possession  qui  leur  était  ainsi 
conférée  n'était  pas  la  possession  juridique  et  ne 
pouvait  nullement  les  conduire  à  usucaper.  C'était 
une  simple  détention  de  là  chose  qu'ils  avaient 
entre  les  mains  à  titre  conservatoire  [reiservandœ 
causa).  Cette  possession  constituait  à  leur  profit 
le  gage  prétorien  (2). 

En  général  la  vente  des  biens  avait  lieu  dans 
un  bref  délai  après  l'envoi  en  possession.  Toute- 
fois il  pouvait  se  faire  qu'il  y  eût  des  motifs  de  la 
différer,  et  dans  le  cas  où  elle  était  remise  à  une 
époque  plus  éloignée  on  procédait  à  la  nomination 
d'un  curateur  des  biens,  curator  bonorum,  choisi 
par  les  créanciers  et  confirmé  par  le  magistrat. 

(1)  Gaius,  Inst.,  Gomm.  m,  §  79. 

(2)  Ulp.,  1.  16,  De  pif)nor.  act,\  Marcian.,  1.  25,  de  rébus 
auct,  jud,  poss, 

(3J  Paul.  1.  1  §  i.  De  curât,  bon,  dando,  1,  6,  Quibus  ex 
caxAs.  inpossess.  eut 
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S'il  n'y  avait  au  contraire  aucun  motif  de  reculer 
la  vente,  on  plaçait  dans  les  lieux  les  plus  fréquen- 
tés de  la  ville  des  affiches  indiquant  la  nature  et 
l'importance  des  biens  à  vendre  [proscriptio  hono- 
rum).  Trente  jours  après  cette  publication  s'il 
s'agissait  des  biens  d'un  vivant  et  quinze  jours 
après  seulement  si  c'étaient  ceux  d'un  mort,  le 
préteur  convoquait  les  créanciers  qui  procédaient 
à  la  nomination  d'un  syndic  [magister)  chargé  de 
présider  à  la  vente.  Ce  syndic  dressait  le  cahier 
des  charges  [leges  venditionis),  où  étaient  relatés 
la  valeur  des  biens  et  l'état  des  créanciers.  Il  était 
nécessaire  que  chaque  créance  se  trouvât  sur  ce 
tableau  ;  car  l'acheteur  devait  s'engager  à  payer 
chaque  créancier,  ou,  si  le  prix  qu'il  avait  offert  des 
biens  du  débiteur  était  insuffisant  pour  solder  la 
totalité  des  dettes,  à  fournir  un  dividende  au  pro- 
rata de  chaque  créance.  Dans  un  nouveau  délai 
de  trente  jours  si  le  débiteur  était  vivant  et  de 
vingt  jours  s'il  était  mort,  on  procédait  à  la  vente. 
Gains  nous  apprend  (1)  pourquoi  le  délai  de  la 
vente  était  plus  long  pour  le  débiteur  vivant  que 
pour  le  débiteur  mort.  On  voulait  donner  au 
premier  le  temps  de  chercher  les  moyens  de 
payer  ses  créanciers  et  d'empêcher  s'il  le  pouvait 
la  vente  de  son  patrimoine.  Si,  à  la  fin  du  délai, 
les  créanciers  n'étaient  pas  payés,  la  vente  avait 

(1)G.,  Inst.,  c.  m,  §79. 
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lieu  par  adjudication  ;  celui  qui  offrait  le  prix  le 
plus  fort  obtenait  tous  les  biens. 

La  venditio  bonorum  présentait,  on  le  voit,  de 
graves  inconvénients  ;  elle  entraînait  la  vente  de 
tous  les  biens  du  débiteur  pour  la  créance  la  plus 
minime.  Lorsque  la  dette  était  peu  considérable 
et  que  le  défaut  de  paiement  provenait  plutôt  de 
la  mauvaise  volonté  que  de  l'insolvabilité  du  débi- 
teur, on  comprit  qu'il  était  préférable  de  négliger 
la  venditio  bonorum  et  on  recourut  à  une  pigno- 
ris  capio.  Cette  voie  d'exécution  introduite  sous 
les  empereurs  d'abord  pour  les  créances  du  fisc, 
étendue  ensuite  aux  créances  privées  (1),ne  doit 
pas  être  confondue  avec  rancienne^^/^nort^  capio 
des  actions  de  la  loi.  Elle  avait  lieu  de  la  manière 
suivante  :  après  la  condamnation  du  débiteur,  le 
magistrat  faisait -saisir  par  les  appariteurs  [appa- 
ritores)  non  tous  les  biens  du  débiteur  mais  seu- 
lement la  portion  de  biens  nécessaire  pour  pro- 
curer le  paiement  aux  créanciers.  La  saisie 
s'exerçait  d'abord  sur  les  meubles,  puis  sur  les 
immeubles  et  enfin  sur  les  créances  (2).  On  don- 
nait ensuite  deux  mois  au  débiteur  pour  acquitter 
sa  dette  ;  puis,  si  dans  ce  délai  les  créanciers 
n'étaient  pas  payés,  le  magistrat  faisait  vendre 
les  biens  et  les  désintéressait  avec  le  prix,  ou 

(1)  Sev.  et  Anloii.,  l.  1,  1.  2  cl  I.  '.\  C,  De  exsec.  reijudic. 

(2)  Ulp.,  1.  15  §S  2  et  8,    De  re  judic. 
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même  leur  donnait  quelquefois  le  gage  en  paie- 
ment de  ce  qui  leur  était  dû  (1). 

Lorsque  Texécution  eut  ainsi  passé  de  la  per- 
sonne sur  les  biens  et  que  les  débiteurs  n'eurent 
plus  devant  eux  pour  les  dissuader  de  la  fraude 
l'effrayante  perspective  que  leur  feisait  la  loi 
des  xri  tables,  il  devint  nécessaire  de  donner  aux 
créanciers  un  recours  spécial  an  cas  d'insolva- 
bilité produite  par  des  actes  frauduleux.  Divers 
moyens  furent  employés  pour  combattre  la  fraude 
de  la  part  du  débiteur  et  atteindre  les  complices. 
C'est  ainsi  que  nous  trouvons  dans  la  législation 
romaine:  un  inievdii fraudatortum,  deux  actions 
dites  Pauliennes,  l'une  in  rem,  l'autre  in  perso-- 
nanij,  et  la  loi  ^lia  Sentia.  Nous  passerons  suc- 
cessivement en  revue  ces  différents  moyens  de 
recours,  en  essayant  de  les  classer  suivant  leur 
ordre  chronologique. 

(1)  Alex.,  I.  2  et  Gordian,  I.  3  C,  Si  in  causa  judic.  pign. 
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CHAPITRE     PREMIER 

DE  L'ACTION  PAULIENNE  IN  REM,  DE  L'IN- 
TERDIT FRAUDATOIRE  ET  DE  LA  LOI  ^LIA 
SENTI  A, 


De  prime  abord,  il  paraît  naturel  de  supposer 
que  l'interdit  est  celui  des  moyens  de  recours  qui  a 
précédé.  C'est  par  le  moyen  des  interdits,  en  effet, 
que  le  préteur  a  commencé  à  intervenir  dans  la 
législation  romaine.  Et  il  n'est  point  douteux  que 
les  interdits  postérieurs  à  la  création  des  actions 
de  la  loi  ont  été  pour  la  plupart  antérieurs  aux  for- 
mules d'actions  données  dans  les  mêmes  circons- 
tances. C'est  ce  qui  eut  lieu  notamment  pour 
l'interdit  Salvien  relativement  à  l'action  Ser- 
vienne,  pour  l'interdit  quorum  bonorum  rela- 
tivement à  la  pétition  d'hérédité.  Frappé  de 
cette  idée  de  l'antériorité  des  interdits  sur  les  for- 
mules d'actions,  Doneau  n'hésite  pas  à  affirmer 
qneVinterdictum  fraudatorium  précéda  l'action 
Paulienne(l). 

(1)  Donel.,  liv.  XXIII,  cap.  xvm,  Le  jure  civil,,  xrv  :  «  Inter- 
dictum  dabatur  olimquod  supra  retulimus.  Deinde  ex  causa 
iûterdicti  in  factum  actio  quse  nomînatur  in  edicto  et  alibi 
passim,  nunc  loco  interdicti  sola  est  actio  in  factum.  » 
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Sans  nier  positivement  cette  antériorité,  nous 
remarquerons  que  les  termes  mêmes  dans  lesquels 
Finterdit  est  constitué  renvoient  à  une  action  en 
révocation  des  actes  frauduleux  :  quœ  Lucius 
Titius  fraudandi  causa  sciente  te  in  bonis  qui- 
bus  de  ea  re  agitur,  fecit,  ea  illis,  suh  nomine 
de  quo  agitur,  actio  ei  ex  edicto  meo  competere 
esseve  oportet^  et  si  non  plus  quam  annus  est, 
quum  de  ea  re  de  qua  agitur,  eœperiundi  potes- 
tas  est  :  restituas;  interdum  causa  cognita,  et  si 
scientia  non  sit,  actionem  in  factum  permit- 
tam  (1).  Vainement  dirait-on  que  le  mot  actio 
n'exprime  autre  chose  que  le  fait  de  l'existence 
bien  établie  d'un  droit  du  débiteur,  droit  protégé 
par  une  action  et  qu'il  veut  abdiquer  en  fraude 
de  ses  créanciers.  Le  texte,  qui  commence  par  la 
mention  d'actes  frauduleux  commis  au  préjudice 
des  créanciers,  nous  place  dans  l'hypothèse  d'une 
action  naissant  de  cette  fraude.  Il  faut  sous  peine 
de  le  torturer  et  d'en  altérer  le  sens  admettre 
que  l'interdit  renvoie  bien  effectivement  à  une 
action  en  révocation  (2). 

On  a  voulu  voir  encore  un  interdit  dans  l'action 


(1)  Loi  10  pr.  D.,  Quœ  infraudem  creditorum. 

(2)  Le  renvoi  à  Taction  paraît  s'expliquer  par  la  coexis- 
tence des  deux  moyens  de  recours  au  moment  où  a  été 
rédigé  le  texte  de  l'interdit  qui  nous  est  parvenu,  et  n'in- 
firme pas  à  vrai  dire  Topinion  de  Doneau.  Ce  renvoi  ne 
semble-t-ilpas  indiquer  la  fréquence  de  remploi  de  Tinterdit ? 
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in  factum  ici  nommée  à  la  fin  de  ce  passage,  de 
sorte  que  Texpression  actionem  in  factum  per- 
mittam  signifierait  «je  donnerai  l'interdit  même 
dans  certains  cas  où  il  n'y  aura  pas  eu  connaissance 
du  préjudice  et  je  le  dormeraicausa  cognita.  y>  Mais 
le  sens  naturel  et  vrai  du  passage  est  bien  plu- 
tôt celui-ci  :  Parfois  même  je  donnerai  V action 
IN  FACTUM  quoiqu'il  n'y  ait  pas  eu  connaissance 
du  préjudice  et  je  la  donnerai  causa  coGNiTA. 

C'est  donc  bien  de  l'action  Paulienne  in  perso- 
nam  et  in  factum  que  le  préteur  veut  ici  parler 
dans  la  formule  de  l'interdit,  et  la  manière  dont 
le  texte  est  conçu  semble  indiquer  un  choix 
possible  pour  le  demandeur  entre  les  deux 
moyens  de  recours.  Quant  à  cette  action  elle- 
même  voici  comment  elle  était  instituée  par  le 
texte  de  l'édit  : 

Quœ  fraudationis  causa  gesta  erunt  cum  eo 
qui  fraudem  non  ignoraverit,  de  his  curatori 
honorum,  vel  ei  cui  ea  de  re  actionem  dareopor- 
teUt  intraannumquo  eayperiundi  potestas  fuerit 
actionem  dabo  {i). 

De  la  combinaison  de  ces  deux  textes  il  paraît  ré- 
sulter que  l'interdit  marchait  de  pair  avec  l'action 
Paulienne  in  factum,  mais  qu'il  était  sans  doute 
une  voie  fort  souvent  préférée  à  celle  de  l'action 

(1)  L.  1  pr.  D.,  Quœ  in  fraudem  creditorum. 
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comme  pins  prompte  (1).  Cette  action  (les  termes 
mêmes  de  Tédit  nous  le  disent  manifestement)  se 
présente  avec  un  caractère  très  général.  Elle 
oblige  le  tiers  complice  de  la  fraude  à  remettre 
dans  le  patrimoine  le  bénéfice  résultant  de  tout 
acte  frauduleux  passé  entre  lui  et  le  débiteur. 
Elle  englobe  dans  sa  large  extension  tous  les  cas 
possibles  de  fVaude.  Comme  elle  est  arbitraire 
elle  réalise  le  but  qui  est  poursuivi  d'anéantir  les 
conséquences  de  l'acte  frauduleux.  Le  complice 
du  fraudator  sera  mis  en  demeure  de  restituer 
ou  de  subir  une  condamnation  sévère. 

Mais  supposons  un  homme  qui  aliène  son  bien 
en  fraude  de  ses  créanciers  et  qui  le  fait  passer  en- 
tre les  mains  d'un  acquéreur  qui  n'est  pas  solvable: 
le  résultat  de  Taction  Paulienne  in  personam  et 
in  factum  ne  sera  plus  que  de  âure  obtenir  aux 
créanciers  un  simple  dividende.  En  effet,  c'est  une 
question  d'obligation  qui  est  directement  soulevée 
et  qui  amène  un  conflit  avec  d'autres  obligations  ; 
donc  si  l'acquéreur  quia  lui-même  des  créanciers 
a  par  exemple  cinquante  de  biens  et  cent  de  dettes, 
en  y  comprenant  la  créance  du  vendeur,  il  fendra 
que  ceux  qui  poursuivent  cet  acquéreur  en  se 

(1)  11  est  (lit  dans  le  code  de  Théodose  qu'il  n'y  aura  pas 
lieu  à  appel  dan»  l'Interdit  quorum  bonorum^  de  peur  que 
ce  qui  a  été  inventé  dans  un  but  de  célérité  ne  soit  traîne 
ea  longueur.  Cod.  Theod.,  xi,  36.  Quorum  appelât  non  recip, 
22  const.  Valent,  Val.  et  Qrat. 
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fondant  sur  l'action  Paulienne  in  personam  se 
contentent  de  cinquante  7o. 

Ici  deux  moyens  se  présentent  d'éviter  ce  résul- 
tat désastreux  pour  les  créanciers  du  fratidator. 

Si  la  chose  sortie  du  patrimoine  était  simple- 
ment possédée  par  le  fraudator,  comme  il  n'a  pu 
que  transférer  cette  possession,  on  la  transpor- 
tera de  nouveau  aux  créanciers  qui  agissent  en 
son  nom  au  moyen  de  l'interdit  (1). 

Si  c'est  au  contraire  la  propriété  qui  a  été  trans- 
férée et  que  les  créanciers  du /raweia^or  se  trouvent 
en  présence  des  créanciers  du  complice,  le  préteur 
résoudra  l'aliénation  elle-même  et  permettra  aux 
créanciers  fraudés  d'exercer  la  revendication. 
Telle  est  l'action  Paulienne  in  rem  rescisoire. 

Doneauet  Voët  ont  prétendu  que  cette  action  m 
rem  rescisoire  dont  il  est  question  aux  Institutesy 
liv.  IV,  tit  III,  §  6,  serait  une  sorte  d'action  hypo- 
thécaire intentée  par  le  créancier  après  l'envoi  en 
possession,  pour  faire  rentrer  les  biens  que  le 
débiteur  aurait  livrés  à  un  tiers  postérieurement  à 
cet  envoi  en  possession.  L'action  dériverait  ainsi 
du  pigniis  prœtoriiimy  résultat  de  la  missio  in 
possessionem.  Mais  cette  opinion  nous  paraît  s'é- 
vanouir devant  cette  simple  considération  que,  si 
cette  action  était  hypothécaire,  elle  aurait  son  effet 

(1)  Le  recours  au  préteur  par  voie  d'interdit  est  d'ailleurs 
le  m)yen  usité  en  matière  de  possession. 
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en  dehors  de  toute  hypothèse  de  fraude,  et  on  ne 
concevrait  en  aucune  façon  comment  son  exercice 
serait  subordonné  à  la  condition  d'une  aliénation 
in  fraudem  créditons.  L'action  hypothécaire 
n'aurait  d'ailleurs  besoin  d'être  complétée  par  au- 
cune fiction.  L'hypothèque,  de  sa  nature,  suit  la 
chose  hypothéquée  entre  les  mains  de  tout  acqué- 
reur, et  de  tout  détenteur  quelconque.  Une  ou 
plusieurs  aliénations  consenties  par  le  proprié- 
taire ou  par  les  propriétaires  successifs  ne  sau- 
raient lui  porter  atteinte. 

La  paraphrase  de  Théophile  ne  laisse  d'ailleurs 
subsister  aucun  doute  sur  le  point  de  savoir  si 
l'action  du  ^6  De  actionibus  aux  Institutes  est 
distincte  d'une  action  hypothécaire  et  est  bien  en 
réalité  une  action  in  rem  donnée  par  le  préteur 
pour  faire  rentrer,  après  une  rescision  de  l'alié- 
nation, les  biens  qui  ont  été  l'objet  d'une  aliéna- 
tion frauduleuse.  Tandis  que  l'action  Paulienne 
in  jjersonam  toute  seule  n'eût  point  été  aussi 
efficace  pour  résoudre  les  aliénations. 

Porro  et  est  alia  actio  in  retn  a  prœtore  in- 
venta velnt  in  hac  specie  :  quidam  miiltis  credi- 
tonbus  obnoxiiis  quœdam  ex  bonis  suis  aïie- 
navit  et  ut  dominuSj  scilicet  per  traditionem^ 
dominiuin  in  accipientem  transtulit,  Credito- 
ribus  qui  in  bona  debitoris  ex  sententia prœsidis 
inissi  sunt,  quum  alienatio  hœc  in  fraudem  ip- 
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sorum  facta  sit^  permissum  est  in  rem  agere 
cum  eo  qui  eam  possidet.  Quœ  actio  vocatur 
Pauîianay  in  eaque  perinde  ac  si  res  tradita  a 
deUtore  non  fuissety  dicunt  :  Si  paret  eam  rem 
in  bonis  debitoris  mansisse. 

Bien  que  les  différents  moyens  de  recours  dont 
nous  venons  de  parleraient  existé  simultanément 
et  que  l'action  Paulienne  in  personam  et  in  factum 
n'atteigne  pleinement  son  but  que  complétée  par 
rinterdit  et  l'action  Paulienne  in  rem  rescisoire, 
nous  sommes  cependant  porté  à  croire  que  l'ac- 
tion w  rem  rescisoire  complétée  vraisemblable- 
ment, elle  aussi,  par  l'interdit  (pour  faire  revenir  à 
la  masse  les  biens  dont  le  defraudator  avait  seule- 
ment la  possession),  a  dû  exister  la  première.  11  est 
probable  que  l'usage  des  restitutiones  in  integrum 
remonte  à  une  haute  antiquité  et  il  s'agit  ici  de  la 
retwnslation  de  la  propriété  par  l'effet  d'une 
restitutio  in  integrum  :  procédé  simple,  radical, 
primitif,  analogue  à  celui  par  lequel  l'absent  re- 
couvrait rescisa  usucapione  les  biens  usucapés 
en  son  absence.  Nous  placerons  à  côté  de  ce 
moyen  si  radical  l'interdit  lorsqu'il  s'agit  de  faire 
rentrer   une   chose   simplement  possédée  (1). 

(1)  Les  Romains  qui  admirent  de  bonne  heure  larestUuHo 
in  integrum  admirent  beaucoup  plus  difflcilement  une  con- 
dition résolutoire  mise  à  la  propriété  dans  un  contrat  (Voy. 
fr.Vat.  §  283.  C.  4,  2,  De  doncU.  quœ  sub  mod,},  et  voyaient 
là  nn  danger  pour  les  tiers. 
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Bientôt  après  dut  venir  l'action  Paulienne  in 
personam^  moins  efficace  à  la  vérité  en  présence 
des  créanciers  de  Tacquéreur  puisqu'elle  les 
laisse  venir  en  concours  avec  les  créanciers  du 
defraudatovy  ne  donnant  à  ces  créanciers  qu'un 
droit  de  créance  basé  sur  le  préjudice  qu'ils  ont 
éprouvé,  plus  large  en  ce  qu'elle  s'applique  à 
tous  les  actes  que  peut  faire  un  débiteur  en 
fraude  de  ses  créanciers. 

Toutefois  on  pourrait  jusqu'à  un  certain  point 
inférer  du  silence  de  Gains  relativement  à  l'action 
Paulienne  in  rem  la  priorité  de  l'action  Paulienne 
m  personam  ;  mais  il  feiut  répondre  que  Gains  a 
cité  plusieurs  actions  prétoriennes  réelles  comme 
des  exemples  et  que  rien  ne  prouve  qu'il  ait 
voulu  les  énumérer  complètement. 

Il  est  difficile  de  savoir  à  quelle  époque  précise 
l'action  Paulienne  in  rem  a  pris  son  origine.  Le 
plus  ancien  document  qui  soit  relatif  à  une  action 
exercée  contre  des  actes  frauduleux  est  une  lettre 
de  Cicéron  à  Atticus.  11  peut  paraître  difficile 
au  premier  abord  de  savoir  si  c'est  là  une  action 
de  dol,  action  très  large  et  embrassant  tous 
les  cas  dans  lesquels  on  a  agi  d'une  manière 
frauduleuse,  et  pour  lesquels  il  n'y  a  pas  d'autre 
action  (1),  ou  si  c'est  notre  action  Paulienne  elle- 

(1)  Aquilius  Gallus,  l'habile  et  vigilant  jurisconsulte  qui 
inventa  Faction  de  dol  pour  faire  tomber  les  actes  préjudi- 
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même  qui  est  déjà  en  application  au  temps  du 
grand  orateur  romain.  Nous  inclinons  forte- 
ment pour  ce  dernier  parti  et  le  texte  semble  bien 
indiquer  que  ce  n'est  pas  seulement  une  obliga- 
tion que  Ton  poursuit  vis-à-vis  du  defraudator^ 
pour  avoir  traité  frauduleusement,  mais  que  ce 
sont  les  choses  elles-mêmes  qui  ont  été  aliénées 
qu'il  s'agit  de  faire  rentrer  et  de  vendre.  Ce  texte 
en  effet  est  ainsi  conçu  :  Cœcilius  avunculvs 
ttmSy  quum  a  Publia  Vario  magna  pemoiia 
fraudarelurj  agere  cœpit  cum  ejtcs  fratre  Ca- 
ninio  Satrio  de  Us  rébus  qiios  eum  dolo  7nalo 
accepisse  de  Vario  diceret.  XJna  agebant  cuni 
eo  ceteri  creditores  in  quibi^s  ey^at  Lucvlhis  et 
is  quem  piitabant  magistrum  fore  ^  si  bona 
venirent,  Lucius  Pontius. 

De  ce  texte  il  résulte  que  le  cas  envisagé  par 
Cicéron  est  celui  où  des  objets  vraisemblablement 
mobiliers  et  immobiliers  sont  sortis  du  patrimoine. 
Il  s'agit  de  les  faire  rentrer  et  vendre  ensuite.  Le 
magister  Venditionis  est  désigné  à  l'avance.  C'est 
bien  le  cas  d'une  7*estitutio  in  integrtmi  par  la- 
quelle les  ventes  sont  considérées  comme  n'ayant 
pas  eu  lieu  et  les  choses  aliénées  seront  rétablies 


ciables  où  il  y  avait  eu  simulation,  disait,  au  témoignage  de 
Cicéron  son  ami  et  son  contemporain,  lorsqu'on  lui  deman- 
dait quid  esset  clolus  malus  :  que  c*était  lorsqu'il  y  avait 
aliud  simtflaixmij  aliud  actum. 
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dans  le  patrimoine,  pour  être  soumises  à  la  ven- 
ditio  bonorum,  comme  si  elles  n'en  étaient  pas 
-sorties.  Si  c'était  une  action  de  dol,  il  serait  ques- 
tion d'obligations  que  Caninius  Satrius  aurait 
contractées  par  son  dol,  mais  tout  semble  au  con- 
traire indiquer  une  action  in  rem  rescisoire  appe- 
lée Paulienne. 

Comme  Faction  Publicienney  comme  l'action 
Servienne  de  rébus  coloni,  comme  l'action  quasi- 
Servienne  ou  hypothécaire,  notre  action  in  rem 
rescisoire  dans  laquelle  on  supposait  que  la  tradi- 
tion de  la  chose  n'avait  pas  eu  lieu  et  on  permet- 
tait de  revendiquer  sous  cette  forme  fictive,  devait 
être  arbitraire  aussi.  Le  caractère  des  actions  ar- 
bitraires est  assez  bien  précisé  aux  Institutes  par 
le  §  3f  de  actionibus  : 

Qnasdam  actiones  arbitrariasy  id  est  ex  ar- 
hitriojudieis  pendenteSy  appellamuSy  in  r/uibus, 
nisi  arbitrio  jiidicis  is  cum  quo  agitur  acfori 
satisfaciaf.,.  condemnari  debeat  (1). 

Il  s'agit  donc  pour  le  défendeur  de  restituer 
ou  d'être  condamné  sur  le  jiisjurandum  du  de- 
mandeur à  une  somme  qui  lui  rende  la  restitution 
comme  nécessaire.  Cependant  le  juge,  comme 
dans  l'action  de  dolo  7nalo,  devait  mettre  une 
limite  au  chifire  du  préjudice  que  pouvait  affir- 

(1)  Gaius  IV,  §  89,  1.  9,  §  1  Dig.,  liv.  XLVII,  lit.  1. 
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môî*  lô  demandeur.  Car,  Paul  (1.  iS  pr.  De  dolo 
mald)  nous  dit  :  Ofjîcio  judicis  débet  tacoatione 
jusjurandum  ref^^enari.  Il  faut  probablement 
aller  plus  loin  encore  et  dire  que  le  défendeur 
pouvait  être  contraint  manu  militari  à  l'exécu- 
tion du  Jussiis,  car  la  translation  de  propriété 
ayant  été  rescindée  il  s'agit  seulement  de  retrans- 
férer la  possession,  ce  qui  peut  se  faire  sans  la 
volonté  du  défendeur  (1). 

11  y  avait  évidemment,  outre  la  différence  ra- 
dicale d'action  in  rem  à  action  inpersonamy  plu- 
sieurs différences  entre  Taction  Paulîenne  réelle 
et  Taction  personnelle  réelle  dont  nous  aurons  à 
nous  occuper.  Dans  l'action  personnelle  le  défen- 
deur ne  doit  pas  de  caution,  tandis  que  dans 
l'action  réelle  il  doit  la  CQ,xxtion  judicatum  solti. 
(Gains,  comm.  iv,  §§  91  et  102.)  En  outre,  dans 
l'action  personnelle  la  litis  contestatio  et  la  con^ 
demnatio  opèrent  ipso  jure  l'extinction  du  droit 
originaire,  tandis  que  dans  l'action  réelle  cette 
extinction  n'a  lieu  qn^eoûceptionis  ope  (Gains, 
comm.  IV,  §  107.) 

Une  fois  l'action  in  rem  rescisoire  accordée,  par 
une  conséquence  logique  l'interdit  en  découlait 
comme  un  complément  nécessaire,  et  l'action 
personnelle  aussi.  Il  devenait  choquant  d'effacer 

(1)  D.,  1.  68,  De  rei  vindic  (6,  1),  et  D.,  1.  3  §  2,  De  rébus 
eorum  qui  sub  tutéla. 


Digitized  by 


Google 


-sa- 
les conséquences  des  aliénations  ft*aaduleu8ô0,  et 
de  laisser  debout  celles  des  obligations,  des  libé- 
rations frauduleusement  consenties.  De  Taction 
Paulienne  in  rem  à  l'action  Paulienne  m  perso- 
nam  il  n'y  avait  qu'un  pas:  11  dut  être  bien  vite 
franchi.  C'était  là  une  déduction  prompte  et  né- 
cessaire de  l'esprit  d'équité  et  du  mouvement 
rapidement  progressif  qui  caractérisaient  le  droit 
prétorien. 

La  loi  JSUa  Sentia  vint  un  peu  plus  tard  (757) 
sous  le  règne  d'Auguste.  La  liberté  avait  par  elle- 
même  quelque  chose  de  sacré.  Pour  y  toucher, 
il  ne  suffisait  plus  du  droit  prétorien  se  substi- 
tuant au  législateur:  il  fallait  que  le  pouvoir 
législatif  intervînt  par  une  volonté  formelle,  il 
Êdlait  une  loi.  L'an  757  delà  fondation  de  Rome, 
sous  le  consulat  d'^lius  Cato  et  deSentiusSatur- 
ninus,  la  loi  ^Elia  Sentia  fut  portée.  C'était  un 
sénatus-consulte  qui  mettait  un  terme  à  la  fureur 
des  affranchissements  testamentaires  en  finaude 
des  créanciers.  Il  atteignait  aussi  tous  les  affran- 
chissements frauduleux  en  général,  même  les 
affranchissements  faits  par  l'affranchi  in  fraiidem 
patroni,  l'affranchi  devant  conserver  à  son 
patron  une  part  de  ses  biens. 

Par  cette  loi  JElia  Sentia  le  législateur  se  pro- 
posait de  réprimer  un  grand  abus.  Depuis  long- 
tempsâRome  lescréanciers  avaient  à  se  plaindre 
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d'affranchissements  nombreux  faits  par  des  in- 
solvables, dans  le  but  vaniteux  de  se  faire  suivre 
à  leurs  funérailles  par  un  grand  nombre  de  per- 
sonnes :  de  même  qu'on  voyait  des  ambitieux 
s'entourer  d'une  foule  d'affranchis,  au  point  même 
par  ces  affranchissements  multiples  de  ruiner 
leurs  affaires,  et  grossir  ainsi  le  nombre  de  leurs 
partisans  dans  les  factions  qui  agitaient  la  Répu- 
blique. Tandis  que  la  loi  Ficria  Caninia  limitait 
le  nombre  des  affranchissements  testamentaires 
et  ne  permettait  jamais  d'affranchir  plus  de  cent 
esclaves  (761),  la  loi  ^lia  Sentia  rendue  en  757 
décida  que  celui  qui  affranchit  des  esclaves  en 
fraude  de  ses  créanciers  ne  fait  rien  de  valable  : 
is  qui  in  fraudem  creditorimi  ynmiuynittit  nihil 
agit  :  qiiia  lex  ^lia  Sentia  impedit  libertatem. 

La  loi  j^lia  Sentia  renfermait  quatre  autres 
dispositions  : 

L'une  veut  que  l'esclave  mineur  de  trente  ans 
affranchi  sine  Justa  causa  a  consiïio probata  Ae- 
vienne  latin  ;  l'autre  que  l'esclave  qui  s'est  trouvé 
dans  une  condition  infamante  soit  déditice  après 
son  affranchissement,  c'est-à-dire  mis  au  rang  de 
ces  peuples  qui,  vaincus  par  Rome,  avaient  été 
forcés  de  se  rendre  à  discrétion  (1);  la  troisième, 

(1)  L'affranchi  latin  à  peu  près  assimilé  à  la  condition  de 
ceux  qui  composaient  les  colonies  ayant  la  Jus  Latii,  n'avait 
à  aucun  degré  à  Rome  ni  le  jus  suffragii,  ni  Ic^'m^  honorum» 
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que  le  mineur  de  vingt  ans  ne  puisse  affranchir 
son  esclave,  qu'autant  qu'il  existe  une Justa  causa 
manumittendi  approuvée  par  un  conseil.  Enfin 
les  affranchissements  en  fraude  du  patron  étaient 
aussi  frappés  de  nullité. 

La  loi  JElia  Sentia,  en  voulant  que  certains 
affranchis  soient  latins,  paraît  se  référer  à  la  loi 
Junia  Norhana,  et  cela  semble  contraire  à  une 
opinion  fort  répandue  que  cette  loi  aurait  été 
rendue  sous  l'empire  de  Tibère,  l'an  772  de  la 
fondation  de  Rome,  Junius  Silanus  et  Junius  Nor- 
banus  étant  consuls.  Pour  mettre  la  date  de  la 
loi  Jmiia  Norbana  d'accord  avec  ce  fait  que  la  loi 
jElia  Sentia  la  suppose,  nous  pensons  qu'il  faut 


En  principe  il  n*y  a  pas  connubium  entre  les  Latins  des 
colonies  et  les  citoyens  romains,  de  sorte  que  l'enfant  né 
d'un  Romain  avec  une  latine  suivra  la  condition  de  sa  mèro  ; 
du  reste,  Torsque  Tenfant  sera  parvenu  à  l'âge  d'un  an,  le  père 
au  moyen  d'une  procédure  appelée  causce  probatlo  pourra 
obtenir  la  ctvi/éw  romana  pour  lui  et  Tenfant.  —  MaisTaffran- 
chi  latin  aura  le  commercium.  Il  a  la  testament i  factio 
seulement  en  ce  sens  qu'il  pourra  assister  à  un  testament 
mais  non  faire  un  testament  ni  recevoir  autrement  que 
par  fidéicommis.  S'il  n'a  pas  rempli  certaines  conditions 
qu'Ulpien  énumère  dans  ses  règles,  tit.  nr,  §  3,  'i,  5  et  G, 
comme  d'avoir  fait  la  causœ  probatio,  servi  un  certain 
temps  dans  l'armée  romaine,  l'affranchi  latin  meurt  avec  la 
perspective  de  voir  tout  son  patrimoine  faire  retour  au 
patron,  à  titre  de  pécule.  Quant  au  déditice  il  n'a  ni  connu- 
bium^  ni  commerciuniy  m  factio  test amenti,  ni patria  potes- 
tas.  De  plus,  ce  qui  aggrave  beaucoup  la  condition  du  dé- 
ditice, c'est  qu'il  lui  est  absolument  interdit  de  parvenir  î\  la 
qualité  de  citoyen  romain.  (Gains,  I,  26.) 
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plutôt  en  placer  la  date  en  rannée  671,  où  les 
consuls  s'appelaient  :  Junlus  Norbanus  et  Lucius 
Cornélius. 

hn\o\  MUaSentia  vint  donc  combler  une  lacune 
de  la  législation  romaine,  qui  consistait  dans  le 
défaut  de  protection  accordée  aux  créanciers  à 
regard  des  affranchissements  testamentaires 
et  de  tous  affranchissements  frauduleux.  Elle 
eut  cette  portée  que  la  liberté  n'était  pas 
acquise  lorsque  Ta^franchissement  était  fait  par 
un  insolvable,  qui  avait  en  affranchissant  la 
connaissance  de  son  insolvabilité.  Il  s'était  à  la 
vérité  produit  d'abord  une  opinion  qui  n'exi- 
geait que  le  simple  préjudice  ;  mais  bientôt  celle-ci 
avait  prévalu,  conforme  du  reste  à  ce  qui  était 
admis  à  Rome  pour  l'annulation  de  tous  les  au*- 
très  actes  frauduleux,  qu'il  fallait  aussi  la  fraude  : 
€  prœvaluisse  famen  nidetur  nisi  animum  quo- 
que  fraudandi  manumissor  hahuerit  non  impe- 
diri  libêrtatem  quamvis  bona  ejus  creditoribus 
non  sufficiant  (1).  «  Aussi,  dit  M.  Démangeât 
«  dans  son  Cours  de  droit  romain,  un  homme  qui 
«  demeure  à  Rome  a  la  plus  grande  partie  de  sa 
«  fortune  en  pays  étranger  et  il  l'exploite  per 
€  servos  atque  libertos  ;  or,  ces  valeurs  qui  se 
«  trouvent  au  loin  périssent  sans  qu'il  le  sache, 

(1)  Suite  du  §  3  aux  Instituteg. 
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<  de  sorte  qu'à  son  insu  il  est  devenu  insolvable  (1  ) . 
M  Si  dans  ces  circonstances  il  affranchit  un  es- 
«  clave,  Taffranchissement  vaudra  quoique  pré* 
H  judiciable  aux  créanciers.  » 

Il  semblerait,  en  s'attachant  à  cette  idée  que 
l'héritier  continue  la  personne  de  son  auteur,  que 
la  loi  ^Ita  Sentia  n'aurait  pas  dû  recevoir  son 
application,  lorsque  celui  qui  s'est  rendu  insolva- 
ble par  des  affranchissements  avec  conscience  de 
l'insolvabilité  produite,  meurt  en  laissant  sa  suc- 
cession recueillie  par  un  homme  très  solvable. 
Mais  l'opinion  enseignée  par  Julien  et  Gains,  c'est 
que  l'affranchissement  est  nul.  Il  est  à  remarquer 
que  s'il  en  était  autrement  l'institué  ne  voudrait 
probablement  pas  accepter  la  succession. 

Ce  n'est  pas  une  nullité  d'ordre  public  que  la 
loi  Mlia  Sentia  prononce.  C'est  uniquement  pour 
venir  au  secours  des  créanciers,  par  rapport  à  eux 
et  dans  leur  intérêt  exclusif,  qu'elle  a  été  établie. 
En  conséquence  l'affranchissement  subsistera  vis- 
à-vis  du  débiteur  qui  l'a  fait,  car  ce  n'est  pas  lui 
que  la  loi  Mlia  Sentia  a  voulu  protéger  contre 
ses  propres  exagérations.  Si  donc,  au  moment  de 
la  confection  du  testament,  des  affranchissements 
étaient  frappés  de  nullité  vis-à-vis  des  créanciers 
comme  faits  en  fraude  de  leurs  droits,  pourvu 

(1)  Exemple  que  donne  Gains  dans  la  loi  iO  Dig.,  Qui  et 
a  quib,  manum,  Ub.  non  fiant,  liv.  XL,  lit,  ix. 
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qu'à  répoque  où  décède  le  testateur  les  créan- 
ciers puissent  être  aisément  satisfaits,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  faire  entrer  en  ligne  de  compte 
la  valeur  des  esclaves  affranchis,  les  affranchis- 
sements vaudront. 

Donner  aux  créanciers  un  laps  de  temps  consi- 
dérable pour  intenter  Faction  que  leur  fournit  la 
loi  Mlia  Sentia  ce  serait  arriver  à  ce  procédé  bien 
dur  de  replonger  en  servitude  un  homme  qui 
pendant  longtemps  a  pu  se  croire  libre.  Paul,  dans 
son  commentaire  sur  la  loi  JElia  Sentia^  nous  cite 
une  hypothèse  où  le  délai  de  dix  ans  est  limitatif 
pour  un  affranchissement  fait  par  un  débiteur  du 
fisc.  Ce  délai  devait  être  le  même  pour  tout  autre 
débiteur  ayant  affranchi  en  fraude  des  créanciers. 
Il  n'était  pas  besoin  de  la  loi  JSlîa  Sentia  pour 
faire  tomber  un  affranchissement  fait  par  le  fidéi- 
commis,  car  le  fidéicommiâ  de  liberté,  comme  un 
fidéicommis  pécuniaire,  est  soumis  à  la  règle 
Nenw  liber alis  nisi  liber atus  ;  au  contraire,  la 
liberté  léguée  à  Tesclave  lui  était  acquise  (directe 
competebat)^  par  cela  seul  que  l'héritier  avait 
fait  adition  d'hérédité,  et  on  comprend  que  pour 
porter  remède  à  cet  état  de  choses,  pour  sauve- 
garder les  créanciers  contre  ces  libertés  acquises 
par  l'adition  et  acquises  d'une  manière  irrémé- 
diable au  préjudice  de  ceux  qui  étaient  fraudés, 
la  loi  .Elia  Sentia  était  nécessaire. 
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Un  sénatus-consulte  rendu  sous  Adrien  étendit 
aux  pérégrins  la  disposition  de  la  loi  .Elia  Senfia 
qui  rend  nul  Taffranchissement  fait  in  fraudem 
creditortim . 

Outre  raffranchissoment  fait  en  fraude  des 
créanciers  la  loi  Mlia  Sentia  atteignait  Tafifran- 
chissement  fait  in  fraudem  jjatroni.  Il  y  avait, 
en  effet,  dans  la  succession  de  Taffranchi  une 
part  des  biens  (pars  bonorum  patrono  débita) 
qui  ne  pouvait  être  soustraite  au  patron,  et  il 
importait  qu'elle  ne  lui  fût  pas  enlevée  d'une 
manière  indirecte  par  des  affranchissements. 

Si  l'acte  fait  contre  les  intérêts  soit  des  créan- 
ciers soit  du  patron  n'était  plus  un  affranchisse- 
ment mais  une  aliénation  de  l'esclave,  la  loi  ^lia 
Sentia  cesserait  d'être  applicable  et  nous  rentre- 
rions dans  le  domaine  de  l'action  Paulienne  ou 
des  actions  Favienne  et  Calvisienne  (1). 


(1)  Les  actions  Favienne  et  Calvisienne  avaient  été  don- 
nées la  première  contre  les  actes  que  Taffranchi  mourant 
intestat  avait  fait  contre  son  patron,  la  seconde  pour  faire 
tomber  le  testament  de  Tafifranchi  préjudiciable  au  patron 
par  le  bonorum  possessio  contra  tabulas,  de  sorte  que,  par 
Faction  Calvisienne,  le  patron  venait  ab  intestat  à  la  suc- 
cession de  l'affranchi.  Le  patron  ayant  tenté  l'action  Fa- 
vienne ou  Calvisienne  pouvait  revenir  contre  des  actes 
même  bien  antérieurs  au  testament  et  faire  tomber  une 
donation,  une  vente,  tout  acte  fait  à  son  préjudice  et  dans 
lequel  se  rencontrait  le  dol  de  l'affranchi.  Mais  l'action  Fa- 
vienne n'avait  pas  lieu  s*U  s'agissait  du  refus  fait  par  l'af- 
franchi d'un  legs  ou  d'une  hérédité  testamentaire  ;  de  même 
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Une  exception  était  admise  à  cette  nullité  gé- 
nérale de  tous  les  afiranchissements  frauduleux. 
On  permettait  au  testateur  insolvable  d'instituer 
un  esclave  héritier  pour  faire  retomber  sur  lui 
rinfamie  résultant  de  la  vente  des  biens.  On 
appelait  cet  esclave  héritier  nécessaire,  parce  que» 
soit  qu'il  le  voulût  soit  qu'il  ne  le  voulût  pas,  de 
toute  manière  après  la  mort  du  testateur  il  deve- 
nait  héritier  et  libre,  «  quia  sive  velit,  sive  nolit, 
onini  modo  post  mortem  testatoris  protinus 
liber  et  hères  est.n  (Gaius,  ir,  §  153.)  Pour  qu'une 
telle  institution  soit  valable,  il  faut  et  il  suffit  que 
l'esclave  ait  appartenu  au  maître  au  moment  de 
la  confection  du  testament  et  à  sa  mort.  Une  alié- 
nation ou  même  plusieurs  dans  l'intervalle  avec 
retour  au  maître  n'y  mettent  pas  obstacle.  Par 
un  sentiment  d'humanité  et  de  justice  on  laisse  à 
cet  hères  necessariusy  au  moyen  d'un  bénéfice  de 
séparation,  les  quelques  biens  qu'il  peut  avoir  ac- 
quis, par  son  industrie  ou  par  libéralité,  depuis  la 


pour  une  donalion  répudiée;  ear,  dit  le  jurisconsulte  Julien, 
«il  suffit  que  le  patron  puisse  revenir  contre  les  aliénatiouR 
que  Tafifranchi  a  consenties  en  ftraude  des  droits  du  patron 
avant  sa  mort  et  que  Tafifranchi  ait  fait  ou  non  des  acquisi- 
tions, cela  ne  regarde  pas  le  patron.  »  Un  aveu  en  justice, 
la  négligence  absolue  et  intentionnelle  de  Taffranchi  à  se 
défendre  donnaient  lieu  à  Taction  ;  de  même  le  fait  d'avoir 
laissé  volontairement  la  péremption  s'accomplir,  une  trans- 
action consentie  précisément  parce  qu'elle  est  défavorable 
au  patron.  (L.  1  §§  1-9  Dig.,  ai  quidin  fraudem  patroni). 
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mort  du  maître  ;  et  quand  tous  les  biens  de  la  suc- 
cession auront  été  employés  à  désintéresser  les 
créanciers,  il  n'y  aura  pas  lieu  de  le  rechercher 
encore  sur  le  patrimoine  qu'il  a  acquis  d'ailleurs, 
comme  on  le  ferait  à  l'égard  d'un  autre  héritier 
ayant  accepté  librement  l'hérédité. 

Dans  la  rigueur  de  l'ancien  droit,  lorsque  le  tes- 
tateur avait  institué  l'esclave  héritier  sans  ajouter 
qu'il  serait  libre,  on  n'admettait  pas  que  la  liberté 
fût  sous-entendue,  comme  en  réalité  elle  paraissait 
rêtre,  et  l'affranchissement  tombait.  Mais  Justi- 
nien  par  une  disposition  plus  humaine,  voulut  que 
la  liberté  fût  acquise  à  l'esclave  institué  héritier 
nécessaire,  parce  qu'il  n'est  pas  à  présumer  que 
le  maître  ait  voulu,  ce  qui  serait  absurde,  que  son 
esclave  fût  son  héritier,  le  continuateur  de  sa  per- 
sonne sans  être  libre,  c'est-à-dire  qu'il  ait  voulu 
tout  ensemble  une  illégalité  et  une  impossibilité.  11 
ne  s'est  donc  pas  expliqué  d' une  manière  suffisante . 
Le  bon  sens  et  l'équité  demandent  que  Ton  com- 
plète sa  pensée.  Très  favorable  à  la  liberté  dans  ses 
constitutions,  très  large  dans  l'application  des  prin- 
cipes d'équité,  Justinien  est  en  progrès  à  ce  point 
de  vue  sur  l'époque  des  grands  jurisconsultes 
comme  eux-mêmes  l'étaient  sur  les  temps  de 
Labéon  et  de  Sabinus,  tandis  qu'il  leur  est  infé- 
rieur incontestablement  par  la  rigueur  des  dé- 
ductions juridiques  et  que  le  style  de  ses  consti- 
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tutions  embarrassé  et  chargé  de  périphrases  reste 
bien  loin  du  style  si  hardi,  si  ferme,  si  précis  des 
Paul,  des  Ulpien,  des  Papinien.  Justinien  décide 
que  toute  institution  d'un  esclave  comme  héritier 
emportera  la  liberté,  et  alors  même  que  le  maître 
n'aurait  pas  la  situation  d'un  insolvable  à  cou- 
vrir, «parce  que,  dit-il,  il  n'est  pas  vraisemblable 
que  celui  qui  a  désigné  un  esclave  son  héritier  ait 
omis  intentionnellement  la  dation  de  la  liberté,. 
quia  non  est  verisimile,  eum  quem  heredem  sihi 
elegit,  si  prœtermiserit  lihertatis  dationem  sihi 
heredem  fore.  »  (Instit.,  i,  vi,  2,) 

Une  décision  moins  fevorable  à  la  Uberté  ad- 
mise par  les  jurisconsultes  était  celle  qui  avait 
Ueu  au  cas  où  le  testateur  insolvable  avait  insti- 
tué héritiers  deux  esclaves  ayant  le  même  nom, 
sans  aucune  désignation  particulière.  Pour  ne 
pas  être  exposé  à  faire  un  choix  qui  paraissait 
impossible,  on  décidait  que  l'un  et  l'autre  a&an- 
chissement  était  nul  et  le  testateur  encourait  ainsi 
l'infamie,  la  vente  du  patrimoine  héréditaire  ayant 
lieu  dès  lors  inévitablement  sous  son  nom.  La 
raison  de  cette  décision  était  que  les  deux  af- 
franchissements se  neutralisaient  l'un  l'autre,  et 
sans  doute  aussi  que  l'affranchissement  de  deux 
esclaves  aurait  pu  dans  certains  cas  et  à  raison 
de  l'exigence  du  patrimoine  causer  un  énorme 
préjudice.  Peut-être  aussi  beaucoup  d'esclaves 
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portâient-iis  le  même  nom,  et,  en  maintenant 
plusieurs  affranchissements,  la  loi  eût-elle  été 
trop  facilement  éludée.  On  motivait  cette  déci- 
sion en  disant  :  invicem  eos  sibi  ohstare.  (D., 
1.  42  et  43,  de  hered.  instituendis.) 

Nous  avons  déjà  classé  en  partie  les  différents 
moyens  de  recours  que  les  créanciers  avaient  à 
Rome  contre  les  actes  d'un  débiteur  agissant  en 
fraude  de  leurs  droits.  Nous  avons  placé  en  tête 
l'action  Paulienne  in  7*em  rescisoire  et  l'interdit, 
et  fait  suivre  de  très  près  Faction  Paulienne  i?i 
personam.  Nous  ne  pensons  pas  que  ces  diffé- 
rents moyens  de  recours  aient  été,  comme  on  l'a 
dit,  postérieurs  à  la  loi  JSlia  Sentia.  On  a  fait  valoir 
cette  considération  que  dans  les  premiers  temps 
où  la  loi  jEHa  Sentia  fut  portée,  il  y  avait  eu  con- 
troverse sur  le  point  de  savoir  s'il  fallait  bien 
la  fraude  pour  amener  la  nullité  dos  affranchisse- 
ments testamentaires,  ou  si  le  simple  préjudice 
n'aurait  pas  suffi,  controverse  qui,  d'après  les 
textes  que  nous  avons,  paraît  n'avoir  jamais 
existé  relativement  à  l'action  Paulienne  in  per- 
sonam. On  a  ajouté  que  la  loi  JElia  Sentia  venait 
très  utilement  en  présence  d'une  restitutio  in 
integnim,  que  le  préteur  ne  pouvait  étendre  à 
des  legs  de  liberté,  la  liberté  étant  considérée 
comme  quelque  chose  de  sacré  et  de  tout  à  Êiit  à 
part.  Mais  l'action  Paulienne  in  personam  venait 
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tout  aussi  utilement  pour  compléter  la  restituHo 
in  integrum  et  pour  effacer  les  conséquences  des 
obligations  et  des  libérations  frauduleuses,  et  de- 
vait être  d'une  application  encore  plus  fréquente 
que  la  loi  ^lia  Sentia.  Nous  ne  serions  même 
pas  éloigné  de  penser  que  le  même  préteur  (1) 
établissant  la  restitidio  in  integrum  put  établir 
le  double  procédé,  et  de  plus  qu'en  même  temps 
que  Faction  in  rem  protégeait  les  créanciers  du 
fraudator  contre  les  créanciers  du  complice, 
rinterdit  vint  dès  le  principe  rendre  le  même 
service  au  point  de  vue  de  la  possession.  Plus 
tard  il  acquit  une  extension  beaucoup  plus  large  ; 
nous  croyons  donc  que  les  trois  premiers  moyens 
de  recours  furent  employés  en  quelque  sorte 
simultanément  et  que  la  loi  .Elia  Sentia  suivit. 
Nous  n'aurons  pas  à  donner  de  plus  grands  déve- 
loppements surl'actionPaulienne  m  r^m,  l'interdit 
fraudatorium  (2)  et  la  loi  j^lia  Sentia.  Il  nous 

(1)  Ce  préteur  avait  nom  Paulus,  ce  qui  a  fait  donner  à 
l'action  révocatoire  le  nom  de  Paulicnne. 

(2)  Une  observation  toutefois  relativement  à  l'interdit 
fraudatorium.  L'ordre  solennel  du  préleur  de  restituer 
qui  était  donné  dans  l'interdit,  le  judicium  calumniœ 
plus  fort  pour  le  demandeur  que  dans  le  cas  de  l'action 
in  factum,  si  le  procès  était  perdu,  nous  font  supposer  que 
le  magistrat  donnant  l'interdit  et  désignant  ceux  qu'il  ap- 
pelait à  juger,  devait  hâter  l'affaire  et  en  activer  la  solution. 
Le  demandeur  s'exposant  lui-môme  à  perdre  davantage,  le 
magistrat  pouvait  aussi  peut-être  mettre  une  limite  moins 
étroite  à  la  condamnation,  ce  qui  eût  été  de  nature  à  im- 
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reste  à  traiter  en  détail  de  raction  Paulienne  in 
personam  à  laquelle  est  consacré  tout  un  titre 
du  Digeste  et  sur  laquelle  s'est  particulièrement 
portée  Tattention  des  jurisconsultes  romains. 

pressionner  le  défendeur  et  à  l'amener  à  une  prompte  satis- 
faction. En  outre  si  dans  la*  première  comparution  le 
défendeur  négligeait  de  demander  un  arbitre,  ce  qui  aux 
yeux  de  certains  jurisconsultes  était  déjà  une  sorte  de 
soumission  de  sa  part,  on  procédait  alors  par  sponêio  et 
restipulaiio^  sorte  de  pari  sur  l'issue  du  Htige  très  grave 
pour  le  complice  du  defraudator.  Gela  n'empêchait  pas 
encore  le  demandeur  de  joindre  à  la  formule  de  la  sponêio 
une  autre  instance  pour  se  faire  restituer  la  chose.  GaiuSy 
rr,  162-165.  (Voy.  dans  un  sens  Un  peu  moins  favorable 
à  Futilité  de  l'interdit,  M.  Machelard,  interdits,  p*  37-46*) 

Ajoutons  que  si  à  ^origine  l'interdit  fraudatorium  nous 
paraît  avoir  été  imaginé  pour  le  cas  où  le  fraudator  qui 
n'avait  que  la  possession  s'était  dépouillé  do  cotte  posses- 
sion (raction  in  rem  basée  sur  une  formule  fictive  donnant 
lieu  à  ane  revendication),  dans  la  suite  Tinterdit  frauda- 
ioriumr  acquit  une  extension  tout  aussi  large  qud  l'action 
Paulienne  in  personam.  Comme  nous  venons  dQ  le  voir  et 
comme  cela  ressortira  encore  mieux  de  l'étude  de  l'action 
in  personam,  ces  deux  moyens  de  recours  ne  faisaient  pas 
double  emploi  malgré  la  généralité  de  l'un  et  do  l'autre. 
L'interdit  fraudatorium  était  donc  sous  la  procédure  for- 
mulaire un  interdit  rei  persecutionem  continens^  et  ne  se 
bornait  pas  à  la  possession. 

On  pourrait  dire  aussi  en  se  fondant  sur  la  loi  fe  §  4 
(Venulelus)  qu'à  une  certaine  époque  du  moins,  les  fruits 
du  temps  intermédiaire  entre  l'aliénation  et  la  litis  co  nte- 
statio  n'étaient  pas  exigés  dans  l'interdit,  tandis  qu'ils  l'ont 
toujours  été  dans  l'action  in  factum*  Plus  sévère  à  un 
point  de  vue  la  poursuite  par  l'interdit  l'était  moins  à  un 
autre.  On  ne  voit  pas  trop  comment,  pour  la  simple  posses- 
sion sans  le  secours  de  l'interdit,  les  créanciers  du  fra/uda- 
tor  auraient  évité  de  venir  en  concours  avec  les  créanciers 
du  complice  de  la  fraude.  L'interdit  devait  faire  éviter  fcc 
résultat. 
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CHAPITRE  II 

De  l'action  paulienne  IN  PERSONAM. 

L'action  Paulienne  m  personam  étant  Tobjet 
d'un  titre  particulier  au  Digeste,  nous  nous  propo- 
sons ici  de  l'étudier  en  détail.  Nous  diviserons 
ainsi  la  matière  : 

§  1  Origine  et  objet  général  de  l'action  Pau- 
lienne^ in  personam.  Ses  conditions  d'exercice. 
Nature  et  durée  de  cette  action. 

§  2  Effets  de  l'action  Paulienne  et  principaux 
actes  soumis  à  la  révocation. 

§  3  A  qui  et  contre  qui  est  donnée  l'action  Pau- 
lienne in  personam. 

§1  ORIGINE  ET  OBJET  GÉNÉRAL  DE  L'ACTION  PAU- 
LIENNE IN  PERSONAM,  SES  CONDITIONS  D'EXER- 
CICE. NATURE  ET  DURÉE  DE  CETTE  ACTION. 

L'action  Paulienne  in  personam  est  un  moyen 
de  recours  très  large  ouvert  aux  créanciers  con- 
tre tout  l'ensemble  des  actes  faits  par  le  débiteur 
en  fraude  de  leurs  droits.  Elle  a  son  origine  dans 
l'éditdu  préteur  dont  la  loi  1  proœm,  D.,  xlvii, 
Viu,  nous  fournit  la  formule  : 

Quœ  fraudationis  causa  gesta  erunt,  cum  eo 
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qui  fraudem  non  ignoraverit  de  his  cnratori 
bonorum,  vel  ei  cui  ea  de  re  actionem  dare 
vportehit  intra  annurn  que  experiundi  potestas 
fueint,  actionem  daho  :  idque  etiam  adve^^sus 
eurn  qui  fraudem  fecit  servabo. 

Tel  est  redit  que,  d'après XJlpien,  le  préteur,  par 
la  nécessité  même  de  son  rôle  d'équité,  était 
amené  à  rendre  pour  révoquer  tout  ca  qui  a  été 
&it  en  fraude  des  droits  des  créanciers,  a  Les 
termes  de  l'édit,  poursuit  Ulpien,  sont  généraux  : 

toute  aliénation  frauduleuse,  tout  contrat tout 

pacte  de  libération  frauduleuse  se  trouve  être 
atteint.  Les  termes  de  l'édit  ont  en  effet  la  plus 
large  extension.» 

Ainsi  le  débiteur  a  fait  une  aliénation  à  titre 
onéreux  ou  gratuit;  il  a  fait  remise  d'un  gage  ou 
d'une  hypothèque  (1.  2  et  <8,  Quœ  in  fraud.  cré- 
dit) ;  il  a  consenti  une  hypothèque  pour  sûreté 
d'une  créance  précédemment  contractée  (1.  10 
§  13  et  L  22  eod:  tit.);  il  a  fait  cession  d'une  héré- 
dité en  laissant  les  dettes  à  sa  charge  :  dans  tous 
ces  cas  il  y  a  lieu  à  l'action  Paulienne. 

C'est  en  laissant  s'accomplir  les  divers  actes  de 
négligence  par  lesquels  se  perdent  les  droits,  que 
l'on  peut  le  plus  fecilement  peut-être  apporter 
aux  droits  de  ses  créanciers  un  préjudice  fraudu- 
leux. Par  exemple  le  débiteur  après  la  litis  con- 
tes fatto  ne  s'est  pas  présenté  devant  le  juge  et 
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s'est  laissé  condamner  par  défaut  ;  il  est  donateur 
et  n'a  pas  opposé  au  donataire  le  bénéfice  de  com- 
pétence {D.,  De  rejudic,  1. 19  §  1);  il  est  argenta-- 
rius  et,  avec  complicité  du  débiteur,  il  a  négligé  de 
faire  exprimer  dans  la  formule  que  le  compte  (1) 
entre  lui  et  son  débiteur  se  balance  (Qaius,  iv, 
§  64);  il  a  laissé  accomplir  la  péremption  d'une 
instance  par  dix-huit  mois  si  c'est  un  Judicium 
legitimum  et  par  le  temps  que  dure  la  fonction 
du  magislrat  devant  lequel  l'affaire  est  portée  si 
c'est  xm  judicium  imperio  continens  (D.,  1-  3  §  1  » 
Quœ  in  fraud.y  Gains,  iv,  §  §  103-107)  ;  il  a  né- 
gligé de  faire  valoir  sur  le  pécule  de  Tesôlave 
sa  créance  et  les  créanciers  payés  ont  été  com- 
plices de  cette  fraude,  ou,  poursuivi  de  peculio, 
il  a  payé  par  une  connivence  frauduleuse  avec 
le  demandeur  plus  qu'il  n'y  a  dans  le  pécule  (2); 
il  n'a  pas  poursuivi  son  débiteur  et  celui-ci 
s'est  trouvé  libéré  tempore  (D.,  1.  3  §  1,  Quœ  in' 
fraud.y,  il  a  laissé  s'éteindre  par  le  non  usage 
un  droit  d'usufruit  ou  de  servitude,  non  usage 
de  deux  ans  pour  l'usufruit  et  les  servitudes 
au  temps  des  jurisconsultes,  de  dix  ou  vingt  ans 

(1)  Ajoulonp  les  cas  innombrables  dans  lesquels  la  com- 
pensation placée  dans  Yintentio  de  la  formule  sous  forme 
d'exception  de  dol  entraînait  plus  pétition  et  par  conséquent 
déchéance  si  la  demande  dépassait  le  reliquat.  (Voy.  Ortolan 
avec  le  savant  complément  de  M.  Labbé,  n°  2179-2197.) 

(2)  Ulp.,  1.  14,  D.,  De  condict.  indeb.,  12,  6. 
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au  temps  de  Justinien  (D.,  Quœ  in  fraud.^ 
l.  3  §  1  et  1.  4);  il  a  fait  remise  d'un  gage  ou 
d'une  hypothèque  qu'il  tenait  d'un  de  ses  débi- 
teurs. Dans  tous  ces  cas  le  débiteur  s'est  appau- 
vri par  une  négligence  frauduleuse,  de  même  que, 
dans  les  actes  précédemment  indiqués,  il  a  par 
un  acte  frauduleux  positif  porté  atteinte  aux 
droits  de  ses  créanciers,  et  dans  les  uns  comme 
dans  les  autres  il  y  a  lieu  à  l'action  Paulienne 
m  personam,  si  les  conditions  que  nous  allons 
indiquer  se  trouvent  réalisées. 

Pour  que  les  créanciers  puissent  exercer  l'ac- 
tion révocatoire  in  personam,  il  faut  en  général 
que  trois  conditions  soient  réunies. 

r  Avant  tout  et  comme  condition  sine  qtia  non 
un  préjudice  eventus  éprouvé  par  les  créanciers. 

2**  Une  intention  frauduleuse  consilium  de  la 
part  du  débiteur,  consistant  dans  la  connaissance 
du  préjudice  au  moment  où  il  a  fait  un  acte  qui 
tend  à  diminuer  le  patrimoine  de  ses  créanciers. 

3^  Excepté  le  cas  d'actes  à  titre  gratuit,  la  con-. 
naissance  du  préjudice,  l'anmw^  fraudandiàe  la 
part  du  tiers  qui,  venant  à  traiter  avec  le  débiteur 
defraudator^B,  donné  lieu  à  l'acte  préjudiciable. 

Le  premier  point,  l'existence  d'un  préjudice  réel 
occasionné  aux  créanciers,  ne  peut  être  constaté 
que  par  la  vente  des  biens.  C'est  par  cette  vente 
que  l'on  saura  si  le  patrimoine  est,  ou  non  suffi- 
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sant  pour  payer  les  dettes,  et  jusque-là  il  ne  peut 
être  question  d'inquiéter  les  tiers.  Ceci  est  exprimé 
très  clairement  dans  une  constitution  des  empe- 
reurs Dioclétien  et  Maximien  au  code  (C.  5,  De 
revoc.  his  quœ  in  fraud.  crédit);  il  y  est  dit  : 

Ignotijuris  non  est  adversus  eiimqui  senten- 
tia  condemnatus,  intra  statutnm  tempus  satis 
nonfecit  nec  defenditur,  bonis possessis  itemque 
dist?^actis,per  actionern  in  faction  cœitra  enipto- 
rem,  qui  sciens  in  fraudem  comparavit^  et  eiim 
qui  lucrativo  titulo  possidet,  scientiœ  mentione 
detracta,  creditoribus  esse  consuUum. 

Cependant,  il  peut  très  bien  arriver  qu'il  y  ait 
urgence  d'exercer  l'action  Paulienne  même  avant 
cette  vente.  Il  peut  se  faire  d'abord  que  la  vente 
ne  puisse  avoir  lieu  qu'avec  le  concours  de  l'action 
Paulienne  elle-même.  Si,  par  exemple,  comme 
dans  l'hypothèse  que  nous  a  fournie  Cicéron  pour 
Caecilius  oncle  d'Atticus,les  biens  eux-mêmes  ont 
disparu  par  suite  de  ventes  frauduleuses  réitérées, 
la  première  condition  pour  les  vendre  est  de  les 
faire  rentrer,  et,  pour  les  faire  rentrer,  il  feut 
d'abord  exercer  l'action  Paulienne.  De  même  si, 
dans  l'intervalle  de  l'envoi  en  possession  à  la 
vente,  un  des  créanciers  est  parvenu  à  se  faire 
payer  intégralement  au  préjudice  des  autres, 
c'est  une  soustraction  frauduleuse  de  tout  ce  qui 
excède  son  dividende  qu'il  a  ainsi  réalisée.  Il  fau- 
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dra  bien  faire  rentrer  le  montant  de  cette  dette 
qui  n'a  pas  été  acquittée  d'une  manière  régulière, 
pour  qu'en  résultat  final,  le  créancier  ne  reçoive 
que  ce  qui,  par  suite  du  concours  des  autres 
créanciers,  lui  reste  légitimement  dû.  Voici  du 
reste, à  cet  égard,  la  décision  du  jurisconsulte  Ju- 
lien qui  nous  est  rapportée  par  Ulpien,  D.,  1.  6 
§  7,  Quœ  in  fraud.  crédit  :  Qui  vero  post  bona 
possessa  debitum  suum  recepit,  hune  in  porfio^ 
nem  voeandum  exœquandumque  eœteris  e7^edi' 
toribus.  Neque  enim  debuit  prœripere  eœteris 
post  bona  possessa,  quumjani  par  oynminn  ère- 
ditorum  eonditio  faeta  esset. 

L'effet  de  la  bonorum  possessio  est,  on  le  voit, 
de  fixer  la  position  des  créanciers,  de  rendre  leur 
condition  égale,  de  sorte  qu'à  partir  de  ce  mo- 
ment il  devienne  illégitime  pour  chacun  d'eux  de 
recevoir  au  delà  de  son  dividende.  Une  décision 
semblable  est  fournie  par  Ulpien,  1. 10,  §  16,  pour 
le  cas  où  un  créancier  aurait  poursuivi  son  débi- 
teur en  fuite,  et  lui  aurait  enlevé  l'argent  qu'il 
emportait  avec  lui.  Cette  vigilance  extrême  à 
défendre  ses  droits  ne  profitera  pas  qu'à  lui  seul. 
C'est  encore  Julien,  le  jurisconsulte  plus  ancien 
qui  paraît  s'être  occupé  beaucoup  de  la  matière, 
que  cite  ici  Ulpien  :  Si  debitorem  meum  et  plu- 
Hum  creditorura  consecutus  esseyn  fugientem, 
securn  f er  entera  pecuniam  et  abstulissem  ei  quod 
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mihi  debeatuVy  plane  Juliani  sententia  dicentis 
muîtum  interesse,  antequam  in  possessionem 
honorum  ejus  creditores  mittantur,  hoc  factum 
sit  anpostea  :  Si  ante  cessare  in  factum  action 
nem;  si  postea  huic  locum  fore.  De  là  il  feut 
ûondare  que,  si  effrayé  de  la  coimaissance  qu'il 
a  acquise  de  son  insolvabilité ,  et  avant  que 
cette  insolvabilité  connue  du  public  ait  amené 
renvoi  en  possession,  le  débiteur  a  pris  la  fuite, 
le  créancier  qui  le  poursuit  et  l'atteint  bénéficiera 
de  sa  vigilance,  et  ne  pourra  être  inquiété  d'au- 
cune manière  par  les  autres  créanciers  sur  le 
montant  de  la  créance  qu'il  a  légitimement  acquis. 

Le  préj udice  en  matière  d'action  Paulienne,  pré- 
judice requis  comme  condition  sinequa  non,  pour 
qu'il  y  ait  lieu  d'intenter  notre  action,  c'est  ce 
que  les  jurisconsultes  romains  appellent  eventua, 
le  résultat  préjudiciable  de  l'acte  frauduleux  par 
rapport  aux  créanciers,  dont  le  gage  est  ainsi 
atteint;  et  c'est  en  ce  sens  qu'Ulpien  dit  :  Ita  de- 
mum  revocatur  quod  fraudandorumcreditorum 
causa  factum  est,  si  eventum  fraus  habuit,  sci- 
licet  si  creditores  quorum  fraudandorum  causa 
fecit  hona  ipsius  vendiderunt  (1). 

Mais  il  peut  arriver  un  cas  où,  le  préjudice  se 
produisant,  l'action  Paulienne  proprement  dite 
n'aurait  pas  lieu,  puisque  celui  dont  s'agit  n'a 

(1)  D.,  1.  10  §  1,  Quœ  in  fraud. 
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fraudé  ni  ses  propres  créanciers  ni  ceux  de 
qtielqu'un  dont  comme  héritier  il  continnerait 
la  personne.  Voici  le  cas  :  un  homme  après  la 
mort  de  son  père  a  d'abord  fait  quelques  actes 
d'héritier  et  a  perdu  ainsi  le  bénéfice  d'absten- 
tion qu'il  avait  comme  héritier  sien,  puis  il  a 
obtenu  la  Restitutio  in  integrum,  et  ainsi  il  est 
parvenu  à  se  soustraire  à  une  hérédité  onéreuse. 
Cet  homme  a  cessé  dès  lors  d'être  le  continuateur 
de  la  personne  du  de  cujus.  Néanmoins,  pendant 
le  court  intervalle  de  temps  où  il  a  eu  en  mains 
la  suite  des  affaires  de  son  père,  il  a  eu  recours 
à  la  fraude  pour  porter  préjudice  aux  créanciers 
de  celui-ci.  On  donnera  contre  lui  l'action  Pau- 
Jienne  utile.  (D.,  1.  10,  §  10  Quœ  in  fraud.) 

&i  quid  in  fraudem  creditorum  fecerit  filius 
qui  se  poterat  abstinere  et  in  integrum  sit  restx^ 
tutus,  quod  se  miscuerat;  vel  si  quid  fecit  [hères) 
voluntarius  etiam,  vel  per  œtatem  vel  quam 
aliam  causamjustam  in  integrum  meruit  res- 
iitutioneyn:  dicendum  erit  utilem  actionem  corn- 
petere. 

D'après  le  texte  il  peut  aussi  s'agir  d'un  héritier 
externe  qui  s'est  &it  restituer  en  entier  contre 
l'adition  d'hérédité  à  raison  de  son  âge  ou  de 
toute  autre  juste  cause,  et  le  jurisconsulte  décide 
que  contre  cet  héritier  externe  il  y  aura  lieu 
également  à  l'action  utile. 
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Ulpien,  dans  le  même  texte,  examine  ensuite  le 
cas  de  l'esclave  héritier  nécessaire.  Idenuet  in 
servo  necessaino.  Ce  cas  est  assez  particulier,  et 
le  grand  jurisconsulte  Lâbéon  cité  par  Ulpien 
^t  ici  une  distinction.  Si  l'esclave  héritier  néces- 
saire, en  l'absence  des  créanciers  et  avant  de  de- 
mander son  bénéfice  de  séparation,  a  fait  des  actes 
frauduleux  et  préjudiciables  à  la  masse,  quand 
bien  même  cet  esclave  aurait  obtenu  ce  bénéfice, 
on  poursuivra,  par  l'action  Paulienne,  la  fraude 
du  maître  dans  des  actes  antérieurs  à  son  décès,  si 
elle  existe,  et  par  l'action  utile  celle  de  l'esclave. 
Mais  si  les  créanciers  avaient  admis  le  crédit  de 
fesclave,  si  c'était  avec  leur  assentiment  qu'il  fût 
entré  dans  la  gestion  des  affaires,  alors  Labéon, 
dans  la  crainte  sans  doute  que  la  mauvaise  con- 
duite de  l'esclave  ne  rejaillisse  sur  le  maître,  rend 
cette  décision  sévère  pour  les  créanciers  :  dicen- 
dum  est  nihil  revocari  ex  his  quœ  testator  alie- 
navit,  (D.,  Quœ  in  fraud.,  1.  10  §  10,  in  fine.) 

Une  décision  plus  favorable  aux  créanciers  est 
rendue  au  cas  où  c'est  un  impubère  qui  a  été 
héritier.  Cet  impubère  a  un  tuteur  peu  honnête 
qui  sur  le  patrimoine  héréditaire  commet  des  actes 
en  fraude  des  créanciers  (1)  ;  les  créanciers  pour- 

(1)  On  peut  se  demander  comment  le  tuteur  s'y  prendra 
pour  commettre  ces  actes  frauduleux.  Dans  tout  acte  s'ac- 
complissant  par  wancipa/ào,  par  8tipulaUo;\e  pupille  doit 
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ront  demander  la  séparation  des  patrimoines  et 
faire  tomber  les  actes  frauduleux  soit  du  tuteur, 
soit  du  pupille.  Il  en  serait  de  même  des  actes 
accomplis  par  le  curateur  d'un  jeuae  homme  qui 
a  dépassé  Tâge  de  quatorze  ans  ;  c'est-à  dire  Tâge 
auquel  prend  fin  la  tutelle  :  Si  impubes  patri 
hères  extiterit  ejusque  mortui  hona  veneant, 
separatione  impetrata^  utriusque  fraus  erit  re^ 
vocanda^  pupilli  vel  etiam  tutoris^  item  eu- 
ratoris. 

C'est,  avons-nous  dit,  parla  missioin  possession 
nem  qui  amène  à  sa  suite  Texamen  minutieux  des 


intervenir  en  personne.  Durant  toute  la  période  où  le  pu- 
pille est  infans,  le  tuteur  se  bornera  à  accomplir  des  actes 
de  gestion,  soit  sur  la  succession  acquise,  soit  sur  les  biens 
du  pupille,  et  ces  actes  peuventdéjà  être  fort  préjudiciables. 
Au  delà  de  cette  période  le  pupille,  complété  par  Yauctori- 
tas  tutoriSy  pourra,  sous  la  responsabilité  du  tuteur  qui  a 
donné  caution,  accomplir  les  actes  de  la  vie  civile.  Qu'il 
s'agisse  de  contrats  de  droit  des  gens  ou  de  contrats  de 
droit  strict,  ces  actes  obligent  alors  directement  l'impu- 
bère, tandis  que  lorsque  le  tuteur  a  contracté  lui-même 
pour  son  pupille,  c  est  lui  tuteur  qui  est  obligé  et  c'est  seu- 
lement vers  la  fin  du  second  siècle  qu'on  arriva  à  donner 
soit  au  pupille,  soit  contre  lui,  des  actions  utiles. 
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affaires  du  débiteur  et  la  balance  de  ses  dettes  et 
de  son  avoir,  que  se  constate  son  insolvabilité. 
Il  ne  faudrait  pas  croire  que,  pour  que  le  préteur 
accorde  la  inissio  inpossessionem,  il  est  nécessaire 
que  tous  les  créanciers  soient  présents.  Des  af- 
faires multiples  et  variées,  dues  en  particulier  à 
la  grande  facilité  des  communications  par  mer  et 
par  terre  dans  l'empire,  appelaient  souvent  les 
riches  Romains  à  une  grande  distance  de  leur  do- 
micile principal.  Le  préteur,  en  présence  de  Tétat 
de  déconfiture  d'un  débiteur,  ne  réunissait  donc 
fort  souvent  qu'une  partie  des,  créanciers.  Il  ac- 
cordait néanmoins,  même  dans  ce  cas,  au  nom  de 
ceux  qui  étaient  présents  et  pour  les  absents 
aussi,  la  missio  in  possessionem.  De  cet  envoi  en 
possession  des  créanciers  résultait  pour  eux  le 
pignus  prœtoriumàiSérBJit  dwpignus  convention 
nale  en  ce  qu'il  ne  donnait  aucun  privilège  parti- 
culier et  créait  seulement,  en  faveur  de  la  masse 
des  créanciers  déjà  existants,  un  droit  absolu 
d'être  payés  sur  les  biens  actuels  du  débiteur,  au 
prorata  de  leurs  créances,  avant  toutes  créances 
nouvelles. 

Le  préjudice  eventus  est  l'unique  fondement 
de  l'action  Paulienne  in  personam  et,  quelque 
frauduleuse  qu'ait  été  la  conduite  du  débiteur, 
l'action  doit  tomber  du  moment  que  le  préjudice 
disparaît.  C'est  ce  qui  arrive  au  cas  d'attribution 
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desbiônsd'un  déùïnUibertafum  conservandarum 
causa,  en  vertu  de  la  constitution  de  Marc-Aurêle  ; 
ear  alors,  d'après  cette  constitution,  il  doit  être 
fourni  caution  de  payer  intégralement  les  créan- 
ciers :  Si  ex  constitutione  divi  Marci  hona  sunt 
addicta  alicui  libertatum  conservandarum  cau- 
sa, dicendum  est  actionem  cessare;  ita  enim 
succedunt  ut  rata  sint  quœ  pater  familiàs  jus-^ 
serais  (D-,  1.  <0  §  17,  Quœ  in  fraud.)  Il  s'agit 
d'iin  cas  oti  uub  succession  est  abandonnée,  et 
où  quelqu'un  voulant  sauver  la  réputation  d'un 
défunt  se  fait  attribuer  cette  succession.  Il  main- 
tient les  aâranchissements  et  prend  tout  à  sa 
chaîne*  Ses  créanciers  sont  donc  désintéressés, 
et  quel  que  soit  le  préjudice  intentionnel  qu'à 
l'origine  ait  voulu  leur  causer  leur  débiteur,  ils 
n'ont  pas  à  exercer  Taction  révocatoire. 

Le  préjudice  seul^  quelque  grave  qu'il  soit,  ne 
suffit  pas  pour  amener  la  révocation.  Il  faut 
encore  que  ce  préjudice  soit  occasionné  Intentio- 
nellement,  avec  connaissance  qu'il  résultera  de 
l'acte  en  question  ;  c'est  ce  que  Papinien  exprime 
en  disant  : 

Fraudis  interpretatio  in  jure  civili  non  eoo 
eventu  duntaxat  sedex  consilio  desideratur  (1). 
Ainsi  c'est  dans  le  consilium  Joint  à  Yeventus 

(i)  D.,  1.  79,  De  reg.  Juris. 
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que  réside  le.  caractère  frauduleux  de  l'acte. 
Cette  connaissance  de  la  part  du  débiteur  que 
Tacte  fait  naître  ou  augmente  Tinsolvabilité  s'ap- 
préciera suivant  les  circonstances.  Il  peut  même 
se  Étire  que  l'acte  se  produise  dans  des  circons- 
tances telles  que  ces  circonstances  à  elles  seules 
déterminent  le  consilium  et  le  fassent  supposer. 
Tel  est  le  cas  où  une  personne  qui  aurait  déjà 
des  créanciers  aliénerait  tous  ses  biens  à  titre 
gratuit.  C'est  ce  qui  du  reste  est  exprimé  tout 
au  long  dans  la  1.  17,  Quœ  in  fraud.  crédit  La 
décision  est  de  Julien. 

Lucius  Titius,  cum  hàberet  creditores  lihertis 
suis  iisdemque  filiis  naturalihus  universas  res 
suas  tradidit.  Respondit  quamvis  non  propona- 
tur  consilium  fraudaridi  hahuisse,  tamen  qui 
creditores  habere  se  scit,  et  universa  hona  sua 
alienavit^  intelligendus  est  fraudandorum  cre- 
ditorum  consilium  hahuisse. 

Et  comme  l'acte  est  à  titre  gratuit  puisque 
c'est  une  donation  de  tous  les  biens  présents, 
Julien  ajoute  : 

Ideoque  et  si  filii  ejus  ignoraverunt  hanc  men- 
tempatris  fuisse^  hac  actione  tenentur. 

C'est-à-dire  que  dans  l'hypothèse,  à  l'égard  des 
affranchis  qui  sont  aussi  les  fils  naturels  du  dispo- 
sant (comme  pour  eux,  l'acte  est  tout  gratuit,  et 
que  le  préjudice  doit  suffire  avec  la  fraude  du  dispo- 
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sant,  pour  motiver  une  révocation  sans  qu'il  y  ait 
à  se  préoccuper  de  l'absence  de  fraude  chez  le 
donataire)  on  doit  dire  qu'ils  seront  tenus,  quand 
bien  même  ils  auront  ignoré  le  préjudice  causé. 

Quelque  frauduleux  que  soit  un  acte  et  pré- 
judiciable à  la  masse  des  créanciers,  ce  n'est 
qu'autant  que  la  fraude  a  nui  à  ceux-là  mêmes 
contre  qui  elle  est  dirigée  que  peut  être  intentée 
la  demande  en  révocation.  Si  ceux  que  le  débiteur 
a  voulu  frauder  ont  été  rendus  indemnes  avant 
l'envoi  en  possession,  il  ne  peut  plus  être  question 
d'agir  pour  ceux  qui  ont  suivi  la  foi  du  débiteur 
postérieurement  à  l'acte.  Julien  donne  cette 
décision  dans  l'espèce  suivante  : 

Titius  a  feit  un  testament  dans  lequel  un  créan- 
cier antérieur  à  la  confection  du  testament  se 
trouvait  fraudé  par  un  affranchissement  d'escla- 
ves. Plus  tard  ce  créancier  a  été  rendu  indemne, 
mais  dans  l'intervalle  Titius  est  devenu  débiteur 
de  Sempronius  et  il  meurt  laissant  subsister  ce 
même  testament  qui  porte  préjudice  à  ce  dernier; 
Julien  refiise  à  Sempronius  le  droit  d'attaquer  un 
testament  qui  n'avait  en  réalité,  lorsqu'il  a  été 
feit,  rien  de  frauduleux  à  son  égard.  Il  souflfrej 
il  est  vrai ,  de  l'insolvabilité  produite  par  les 
afifranchissements,  mais  il  n'en  a  pas  moins  contre 
eux  aucun  moyen  de  recours  :  Et  si  quidem 
creditor,  cujus  fraudandi  consilium  initum  erat, 
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non  fraudatur,  adversus  eum  qui  fraudatur, 
consilium  initum  non  e$t  ;  libertates  itaque 
ratœ  sunt  {i). 

.  De  là  il  faut  dire  en  généralisant  que,  lorsqu'il 
n'existe  plus  aucun  créancier  antérieur  à  l'acte 
frauduleux  t  la  révocation  ne  peut  plus  être 
demandée  par  ceux  qui  viennent  ensuite.  Toute- 
fois il  ftiudrait  en  décider  autrement  dans  le  cas 
où  c'est  avec  l'argent  de  ces  derniers  que  les 
premiers  ont  été  payés.  On  admet  alors  une  sorte 
de  subrogation  et  c'est  ce  que  nous  apprend  la 
1. 10  §  < ,  Quœ  in  fraud. 

Si  quidem  simpliciter  dimissis  prioribtis  altos 
postea  sortitus  est,  cessât  revocatio;  si  autem 
horum  pecunia,  quos  fraudare  noluit,  priores 
dimisitj  Marcellus  dicit  revocationi  loQumfore; 
seoundumhanc  distinctionems  ^tàb  imperatore 
Severo  et  Antonino  rescriptum  est  ;  eoque  jure 
utimur. 

Si  le  débiteur  est  un  pupille,  ce  pupille  com* 
piété  au  point  de  vue  de  la  personnalité  civile 
dans  les  actes  par  Vauctoritas  tutoris  est  oonsi-^ 
déré  comme  s'il  était  capable  de  fraude.  C'est  ce 
que  nous  lisons  dans  la  loi  8  de  tutelis  et  le 

(1)  D.,  1. 15,  liv.  LXII,  lit.  vin.  Ce  cas,  qui  semble  viser 
plus  p&rtiouliôrement  la  loi  JSlia  Sentia^  se  trouve  placé 
sous  la  rubrique  Quœ  in/raud,  crédit.,  et,  par  conséquent, 
au  point  de  vue  an  consilium,  nous  semble  se  rapporter  à 
toute  la  maiiéve. 
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passage  qui  est  d'Ulpien  est  relatif  à  la  tutelle 
d'un  affranchi  exercée  de  droit  par  le  patron. 

Patronus  quoque  tutor  liherti  sut  fidem  eœhù 
hère  débet,  et  si  quœ  in  fraudent  creditorunt 
quamvis  pupilli  liherti  gesta  sunt,  revocarijus 
publictem  permittit. 

Il  n'y  a  point  de  fraude  à  Fégard  de  ceux  qui 
consentent,  d'où  il  suit  qu'il  ne  peut  être  question 
de  révoquer  un  acte  fidt  du  consentement  des 
créanciers. 

Nemo  enim  videtur  fraudare  eos  qui  sciunt 
et  eonsentiunt  (1.  6  §  9). 

Le  consentemeni  des  créanciers  peut  n'inter- 
venir qu'après  les  actes  frauduleux  et  il  n'en  est 
pas  moins  efficace;  aussi,  bien  qu'un  acte  ait  été 
ftdt  de  la  part  d'un  défunt,  au  préjudice  des 
créanciers  et  avec  intention  de  leur  nuire,  ceux- 
ci  ne  peuvent  plus  exercer  l'action  Paulienne, 
s'ils  ont  accepté  l'héritier  pour  débiteur,  car  ils 
ont,  en  suivant  ainsi  sa  foi,  tacitement  ratifié  ce 
qu'a  Êdt  le  défont  (1.  10  §  10,  Quœ  in  finaud.). 
Mais  il  en  serait  tout  autrement  si  les  créanciers 
ignorent  l'acceptation  de  l'héritier,  ou  si,  aussi-* 
tôt  qu'il  l'ont  connue,  ils  ont  repoussé  l'héritier 
comme  débiteur  en  provoquant  la  séparation  des 
patrimoines. 

Nonobstant  la  connaissance  du  préjudice  causé 
qu'avait  le  débiteur,  les  jurisconsultes  romains 
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ont  cru  devoir  exempter  de  la  révocation  cer- 
tains actes  dans  lesquels  il  a  évidemment  agi  par 
un  motif  de  conscience  et  nullement  par  un  esprit 
de  fraude.  C!es  actes  sont  ceux  dans  lesquels  on 
disait  du  tiers  envisagé  dans  ses  rapports  avec  le 
débiteur,  que  ce  n'est  pas  tant  un  gain  qu'il  réa- 
lise par  la  bonne  volonte  du  débiteur  qu'il  évite 
une  perte,  magis  detrimentum  nanpatitur  quam 
lucrum  facit.  C'est  ainsi  que  nous  n'appliquerons 
pas  l'action  Paulienne  au  cas  de  restitution  d'un 
fidéicommis,  après  avoir  retenu  la  quarte  à  la- 
quelle le  fiduciaire  a  droit.  Papinien  n'admet  pas 
non  plus  notre  action  au  cas  où  un  père  institué 
héritier  par  sa  femme  et  chargé  de  restituer  l'hé- 
rédite  à  son  fils,  restitue  teute  la  succession  sans 
en  rien  retenir  et  la  restitue  avant  sa  mort  à  son 
fils  sorti  de  sa  puissance.  Dans  ce  cas  le  débiteur 
n'a  fait  qu'exécuter  fidèlement  les  intentions  de 
la  personne  qui  Ta  grevé  de  fidéicommis  (1). 
Dans  sa  décision  le  grand  jurisconsulte  s'applique 
à  mettre  en  relief  l'esprit  de  piéte  envers  la  mé- 
moire de  la  défunte  et  l'entière  droiture  qui  a 
présidé  à  cet  acte  : 

Patrem  qui,  non  expectata  morte  sua^  fidei- 
commissum  hereditatis  maternœ  filio  soluto  po- 
testaterestituit,  omissa  ratione  Falcidiœ,plenani 

^1)  D.,  liv.  XLll,  tit.  xiiij  I.  IW,  Qwre  in  fraxAd, 
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fideui  ac  debitam  pietatem  secutus  ea^hibitionis, 
respondi,non  creditares  fraudasse.  (Papinîauus, 
lib.  11  Responsorum). 

Dans  les  actes  à  titre  onéreux  le  consilium 
fraudandi  doit  exister  non  seulement  chez  le 
débiteur,  mais  chez  le  tiers  qui  est  partie  à 
Tacte  (!•  10,  princip.  Quœ  in  fraud). 

Pour  que  les  tiers  soient  considérés  comme 
complices  de  la  fraude  il  ne  suffit  pas  qu'ils  aient 
su  que  le  débiteur  avait  des  créanciers,  il  faut 
qu'ils  aient  connu  positivement  son  insolvabilité, 
qu'ils  aient  su  que  Tacte  porterait  un  préjudice 
aux  créanciers  actuels.  C'est  ce  qu'Ulpien  expli- 
que très  clairement  dans  la  loi  1 0  §  2  : 

Quod  ait  prœtor  sciente,  sic  accipimus  te 
conscio  et  fraudem  participante  :  non  enirri  si 
simpliciter  scio  illum  creditares  habere,  sufficit 
ad  contendendum  tenerieumin  factum actione  ; 
sed  siparticeps  fraudis  est. 

Et  Ulpien  ajoute  qu'il  y  aura  présomption  de 
fraude  si  quelqu'un  est  averti  en  présence  de 
témoins  de  ne  pas  traiter  avec  le  débiteur  et  que 
néanmoins  il  s'obstine  à  le  faire.  Le  même  prin- 
cipe que  l'acte  à  titre  onéreux  ne  doit  être  at- 
teint par  l'action  Paulienne  que  si  le  tiers  est  com- 
plice de  la  firaude,  est  encore  posé  par  Ulpien  sous 
une  autre  forme  et  en  indiquant  l'efifet  de  l'ab- 
sence de  fraude  chez  le  tiers  contractant. 
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Quare  si  quidin  fi^udem  creditorum  factura 
sit,  si  tamen  is,  qui  cepit,  ignoravit,  cessare  in- 
dentur  verba  edicti  (1). 

Mais  s'il  faut  en  général  pour  donner  lieu  à 
Taction  révocatoire  m  ^^rsonam  que  le  préju- 
dice existe  et  aussi  qu'il  y  ait  eu  consilium  frau- 
dandi  tant  de  la  part  du  débiteur  que  du  tiers 
qui  a  contracté  avec  lui,  il  suffira  au  contraire  de 
constater  la  fraude  chez  le  débiteur  sans  qu'il  soit 
besoin  qu'elle  existe  chez  le  tiers  donataire,  pour 
âdre  rentrer  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  ce 
qui  en  est  sorti  par  suite  de  libéralités.  En  eâfet, 
on  ne  pourrait  concevoir  que  le  donataire  con- 
serve un  bénéfice  qui  est  une  pure  faveur  du  do- 
nateur, tandis  que  les  créanciers  de  celui-ci  se- 
raient privés  de  ce  qui  leur  est  légitimement  dû. 
Mais  quoiqu'il  suffise  du  préjudice  joint  à  la  faute 
du  donataire  pour  amener  la  révocation  de  l'acte, 
la  faute  du  tiers  n'est  pas  pour  cela  sans  consé- 
quence. Si  en  effet  ce  tiers  est  de  bonne  foi,  on 
ne  pourrajamais  le  poursuivre  que  dans  la  me- 
sure de  soxi  enrichissement  (1.  6  §  11,  Quœ  in 
fraud.),^iï\  ne  répondra  par  conséquent  en  au- 
cune manière  des  détériorations  qu'aurait  pu 
subir  l'immeuble  donné,  à  moins  qu'il  n'ait  pas 
apporté  à  sa  conservation  le  soin  qu'il  donne  ha- 

(1)  D.,  lib.  XLII,  lit.  vni,  1.  6  §  8,  Ulp.,  lib.  66,  Ad  edi- 
ctum. 
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bituellement  à  ses  propres  afiaires  :  si  talem  di-- 
ligenHam  adhibuerit  qualem  suis  rébus  adhi-^ 
heresolet{\).'EA»  encore  devra-t-on  se  montrer 
fort  indulgent,  tandis  que  le  donataire  de  mau- 
vaise foi  doit  tout  restituer  et  répondre  des  dé- 
tériorations, à  moins  qu'elles  ne  soient  arrivées 
par  cas  fortuit.  Ce  donataire  de  mauvaise  foi 
répondra  donc  de  la  feute  in  àbstracto,  c'est-à* 
dire  que  toujours  et  dans  tous  les  cas  il  sera  tenu 
d'une  vigilance  sérieuse. 

S'il  faut  le  préjudice  eventus  et  de  plus  la 
fraude  chez  le  donateur  pour  amener  la  révoca- 
tion d'une  libéralité,  le  préjudice  seul  doit  suffire 

(1)  Le  caractère  de  la  faute,  c'est  de  causer  à  autrui  un 
dommage  qui  ne  se  fût  pas  produit  si  on  eût  été  soigneux  et 
attentif.  La  faute  est  envisagée  tantôt  in  concreto  et  tantôt 
m  àbstracto  par  les  jurisconsultes  romains.  On  dit  qu'un 
homme  est  tenu  de  la  faute  in  concreto  lorsque  sa  négli- 
gence est  appréciée  au  point  de  vue  du  degré  de  soin  qu'il 
donne  à  ses  propres  affaires.  Dans  la  vente,  dans  le  louage, 
dans  le  gage,  la  faute  s'appréciait  in  àbstracto,  parce  qu'il 
semble  résulter  de  la  nature  de  ces  contrats  que  ceux  qui 
les  font  s'obligent  par  cela  même  à  veiller,  et  qu'on  ne 
doit  pas  avoir  égard  à  la  disposition  particulière  de  leur 
esprit,  mais  à  la  vigilance  ordinaire  qû'aj^portont  les  hommes 
à  la  conservation  d'un  objet.  Au  contraire,  l'associé  ne  ré- 
pond que  de  la  faute  in  concreto,  de  la  diligence  qu'il  a 
coutume  d'apporter  à  ses  propres  affaires,  parce  que  celui 
qui  Fa  choisi  a  dû  le  connaître  et  n'a  pu  raisonnablement 
attendre  de  sa  part  davantage.  [Instit.  de  societate^  m,  25.) 
Gomment  traiterions-nous  plus  sévèrement  un  homme  qui 
s'est  cru  bien  et  légitimement  propriétaire  d'un  immeuble, 
qui  lui  est  ensuite  enlevé,  parce  que  son  donateur  a  été  de 
mauvaise  foi  ? 
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quand  l'acte  qui  nuit  aux  créanciers  est  un  legs 
ou  une  donation  à  cause  de  mort,  et  ici  ce  n'est 
plus  en  vertu  de  l'action  Paulienne,  mais  en  vertu 
de  cette  règle  générale  admise  en  ces  matières  : 
hona  non  intelliguntur  nisi  dediicto  œre  alieno, 
que  ces  libéralités  tombent  ou  sont  réduites.  Vis- 
à  vis  du  légataire,  du  donataire  {mortis  causa), 
les  biens  d'un  défunt  ne  comptent  que  déduction 
faite  des  dettes  et,  selon  l'expression  énergique 
des  Institutes  liv.  ii,  3,  ante  œs  alienum  deduci^ 
tur.  En  effet,  si  le  tiers  qui  reçoit  à  titre  gratuit, 
est  à  l'abri  de  toute  poursuite,  lorsque  le  débi- 
teur lui  a  fait  une   libéralité   sans  y   mettre 
aucune  intention  frauduleuse,  il  est  aisé  de  voir 
que  la  situation  n'est  plus  la  même ,  lorsqu'il 
s'agit  non  plus  d'une  disposition  entre-vifs,  mais 
d'une  disposition  par  acte  de  dernière  volonté. 
On  peut  dire  que  dans  le  premier  cas  le  débiteur  est 
retenu  parle  sentiment  de  son  propre  intérêt  qui 
l'engage  fortement  à  ne  pas  aggraver  une  position 
déjà  mauvaise,  tandis  qu'ici  ce  motif  si  puissant 
pour  tous  les  hommes  de  modérer  un  penchant  à  la 
prodigalité  n'existe  plus.  Le  législateur,  qui  doit 
protéger  les  intérêts  généraux,  ne  devait  donc  ici 
user  d'aucune  indulgence.  En  outre,  il  est  bien 
difficile  dans  un  acte  de  dernière  volonté  de  dis- 
tinguer s'il  y  a  ou  non  consilinm,  à  moins  qu'on 
ne  se  base  sur  une  présomption  comme  nous 
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avons  vu  qu'on  le  feit  pour  la  loi  ^lia  Se7îtia\ 
présomption  qui  ne  répond  pas  toujours  à  la 
réalité,  le  dé&ut  commun  des  personnes  qui  se 
ruinent  étant  de  manquer  de  l'esprit  d'ordre  et 
de  cette  rectitude  de  jugement  qui  fait  sainement 
apprécier  les  choses.  Tout  portait  donc  à  admettre 
que  le  simple  préjudice  suffit.  C'est  d'ailleurs 
un  principe  de  droit  naturel  que  les  biens  d'un 
homme  qui  va  mourir  ne  lui  appartiennent  que 
déduction  feite  de  ce  qu'il  doit. 

La  difficulté  bien  plus  grande  que,  d'après  ce 
que  nous  venons  de  voir,  le  législateur  met  à  la 
révocation  des  actes  à  titre  onéreux  résulte  de  la 
nature  des  choses.  Le  tiers  acquéreur  en  efifet 
qui  contracte  à  titre  onéreux,  en  le  supposant  de 
bonne  foi,  combat  tout  aussi  bien  que  les  créan- 
ciers eux-mêmes  pour  éviter  une  perte  ;  et, 
comme  il  a  de  plus  la  possession  en  sa  faveur,  Ja 
détention  de  l'immeuble  aliéné  par  exemple,  ou 
que,  jusqu'à  preuve  contraire,  il  a  été  investi 
très  légitimement  d'un  droit,  il  doit  leur  être  pré- 
féré ;  et  pour  qu'il  cesse  d'être  traité  d'une  ma- 
nière si  favorable,  il  est  juste,  il  est  raisonnable, 
d'exiger  qu'un  esprit  de  fraude  ait  par  lui  été 
apporté  dans  le  contrat. 

La  connaissance  du  préjudice  causé  ou  l'inten* 
tion  frauduleuse  ne  résulte  pas  nécessairement 
de  ce  fait  que  le  tiers  acquéreur  savait  que  le  dé- 
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biteur  avait  des  créanciers.  Il  pouvait  croire  en 
effet  que  le  patrimoine  du  débiteur  était  suffisant 
pour  faire  face  à  ses  affaires.  Il  en  serait  autre* 
ment  si  les  créanciers  avaient  eu  le  soin  de 
l'avertir.  Non  enim  caret  fraude  qui  conventus 
testato  persévérai  (1. 1 0  §  3, 2)^  his  quœ  in  fraud.). 
Au  reste  pour  que  l'acte  puisse  être  attaqué,  il 
suffit  que  le^  tiers  ait  su  qu'il  existait  un  créancier 
quelconque  à  qui  son  acte  portait  préjudice.  Une 
fois  l'action  intentée,  tous  les  créanciers  ont  le 
droit  de  requérir  la  nullité  et  le  débiteur  ne  pour- 
rait pas  se  soustraire  aux  conséquences  de  la 
poursuite,  en  offrant  de'  désintéresser  celui  qui 
dans  le  principe  a  été  victime  de  la  faraude  et  dont 
la  lésion  sert  de  base  à  l'exercice  de  notre  action. 
Illmi  certe  sufficit,  etsi  unum  scit  creditorem 
fraudariy  cœteros  ignoravit  ;  fore  locum  actioni 
(1. 1 0  §7,  Quœ  in  fraud.). 

Le  principe  que  nous  venons  de  poser  et  qui 
est  consacré  par  les  textes  des  jurisconsultes, 
savoir  que  le  tiers  acquéreur  à  titre  onéreux  ne 
peut  être  poursuivi  qu'autant  qu'il  a  été  complice 
de  la  fraude,  recevait  une  modification  au  cas  où 
c'était  un  pupille  qui  avait  traité  avec  le  débiteur 
insolvable.  Labéon  décide  que  l'acte  du  pupille 
doit  être  annulé,  et  il  semble  supposer  que,  s'il  en 
était  autrement,  on  se  servirait  volontiers  des 
pupilles  comme  instrument  de  fraudé. 
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C'est  donc  en  quelque  sorte  par  une  mesure  de 
sâreté  publique  que  Labéon  décide  ainsi  :  quia 
ignorantia  pupilli  quœ  per  œtatemcontingit  non 
débet  esse  captiosa  creditoribus  (i). 

Cette  décision  parcdt  être  assez  raisonnable.  Il 
ne  ûdlait  pas  fournir  au  débiteur  les  moyens  d4 
commettre  une  fraude  en  s'adressant  précisément 
à  un  pupille.  Au  surplus  le  pupille  ne  pourra  ja- 
inais  être  poursuivi  au  delà  de  son  émolument* 
Ulpien  (1.  10  §  6}  semblerait  vouloir  que  le  pu- 
pille ait  eu  connaissance  du  préjudice. 

Quand  l'acte  a  été  passé  non  plus  avec  le  pu^ 
pille,  mais  avec  son  tuteur,  c'est  dans  la  personne 
du  tuteur  qu'on  examine  la  fraude,  pour  savoir 
si  l'acte  doit  être  ou  non  validé.  Si  le  tuteur  est 
de  mauvaise  foi,  l'action  sersidowàée quatenus  lo^ 
cupletior  factus  est  pupillus;  s'il  est  de  bonne  foi, 
elle  n'aura  pas  lieu  (2) .  Il  nous  parsdtrait  assez  vrai- 
semblable que  l'action  Paulienne  aurait  pu  être 
donnée  comme  action  pénale  contre  le  tuteur  de 
mauvaise  foi  pour  combler  la  différence,  entre  ce 
dont  le  mineur  s'est  enrichi  et  le  préjudice  réeh 

Avant  de  passer  aux  effets  de  l'action  Paulienne 
et  à  l'examen  d'un  certain  nombre  d'actes  qui 
tombent  sous  le  coup  de  cette  action,  il  est  bon 
d'en  préciser  ici  le  caractère  et  la  nature* 

(1)  L.  6  §  10,  Quœ  in  fraud, 
(2)L.  10§5,  éod.  ^mi. 
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L'action  Paulienne  du  Digeste  est  personnelle  ; 
les  termes  de  Tédit  le  supposent.  Une  action  qui 
atteint  la  fraude  sous  quelque  forme  qu'elle  se 
présente  est  nécessairement  une  action  person^ 
nelle.  Accordée  en  cas  d'aliénation  contre  celui- 
là  même  qui  a  cessé  de  posséder,  l'action  Paulienne 
ne  peut  tendre  évidemment  alors  qu'au  recouvre- 
ment d'une  créance  ;  de  même  quand  elle  est 
donnée  contre  des  héritiers  quatenus  locuple^ 
tiares  (1.  9  et  1.  10  §§  1  <  et  25.  Quœ  in  fraud.)  ; 
en  outre  le  §  4  de  la  loi  38  de  usuris  est  tout  à 
fait  décisif.  Le  jurisconsulte  Paul  cite  à  côté  l'une 
de  l'autre  l'action  Paulienne  et  l'action  Favienne 
après  avoir  dit  que  l'on  va  examiner  quand,  dajis 
une  action  personnelle,  il  y  a  lieu  de  faire  entrer  en 
compte  les  fruits  :  Videamus  generaliter  quando 
inactionequœ  inpersonamfriictus  veniant.  Il  est 
dit  d'ailleurs  de  l'action  Favienne  rapprochée  de 
l'action  Paulienne  :  Hœc  actio  in  personam  est, 
non  in  rem  (D.,  1.  1  §  26,  *S7  quid  in  fraud.  pa- 
troni). 

Notre  action  d'ailleurs,  nous  l'avons  vu  par 
le  texte  de  l'édit,  s'applique  tout  aussi  bien  aux 
obligations  contractées  ou  à  la  cession  d'une 
action  qu'aux  aliénations  elles-mêmes.  Enân, 
ce  que  nous  venons  déjà  d'indiquer,  dans  la 
loi  9  D.,  Quœ  in  fraud.,  il  est  question  d'un 
acquéreur  de  mauvaise  foi  qui  par  une  vente  à 
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un  acquéreur  de  bonne  foi  a  fait  perdre  définiti- 
vement la  chose  :  Is  autem  qui  dolo  malo  émit, 
boïiœ  fidei  autem  ementi  vendidit,  in  solidum 
pretiuni  rei  quod  accepit  tenebitur.  Ici  évidem- 
ment l'action  est  personnelle,  puisque  l'acqué- 
reur de  mauvaise  foi  est  le  seul  qui  puisse  être 
atteint  et  que  le  second  acquéreur  qui  est  de 
bonne  foi  ne  saurait  être  inquiété.  Ce  qui  a  pu 
jeter  quelques  doutes  sur  le  caractère  de  per- 
sonnalité, c'est  l'existence  aux  Institutes  d'une 
action  réelle  du  même  nom  que  notre  action  in 
personayn  et  poursuivant  le  même  but  de  resti- 
tution, mais  ces  doutes  s'évanouissent  bien  vite 
devant  la  comparaison  que  l'on  fait  du  §  6  des 
Institutes  relatif  à  l'action  réelle  et  des  textes  du 
Digeste. 

Nous  croyons  avec  Antoine  Fabre  (err.  93,  \h) 
que  Taction  Paulienne  est  arbitraire.  Il  n'y  a 
rien  à  conclure  en  sens  contraire  de  ce  que  cette 
action  n'est  pas  comprise  dans  Ténumération 
qui  se  trouve  au  §  31  du  livre  IV  des  Institutes. 
Cette  énumération  n'oflfre  en  effet  rien  de  limi- 
tatif et  n'infirme  en  aucune  façon  les  arguments 
bien  fondés  que  l'on  tire  de  plusieurs  textes  du 
Digeste.  Sur  ce  pointi  la  loi  18  §  20,  Quœ  in 
froMd,,  nous  parait  formelle  :  Nam  arhitrio  ju- 
dicis  non  prius  cogendus  est  rcstituere  quant 
impensas  necessarias  consequatur.  Sans  doute 
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leluge  a  aussi  un  arbitrium  dans  les  actions  de 
bonne  fbi,  sans  qu'on  puisse  dire  que  la  vente 
par  exemple  donne  lieu  à  une  action  arbitraire, 
mais  ici  le  caractère  propre  de  Faction  arbitraire 
est  mis  en  relief.  Avant  de  porter  la  condamna- 
tien,  le  juge  met  le  défendeur  en  demeure  de 
restituer.  C'est  ce  qui  ressort  du  texte  que  nous 
venons  de  citer  et  aussi  de  la  loi  10  §  22  eod. 
titul.  :  Sciendum  est  hac  actione  restitutionem 
fieri  oportere  in  pristinum  statum,  et  encore 
L  25  §  1  :  Ahsolvi  potest  reus  si  restituera. 

L'action  Paulienne  est  donc  par  cela  même 
une  action  qu'on  doit  joindre  comme  arbitraire 
aux  quatre  actions  personnelles  qui  le  sont  cer- 
tainement  :  l'action  de  eo  qteod  certo  loco  ; 
l'action  ad  exhihendum  ;  l'action  quod  metus 
causa  et  l'action  de  dolo  malo. 

Dans  l'action  de  dolo  malo  conmie  dans  l'ac- 
tion quod  metus  causa,  il  y  a  certainement  lieu 
au  jusjnrandum  in  litem  en  cas  de  contumucia 
du  défendeur,  ce  qui  n'empêche  pas  quil  est 
dans  l'offloe  du  juge  de  mettre  des  bornes  aux 
prétentions  inadmissibles  que  peut  afficher  le 
demandeur  dans  son  serment.  Officie  judicis 
débet  in  utraque  aetione  tcucatione  jusjuran- 
dum  refrenari  (Paul.,  1.  18  princip  de  dolo 
malo).  L'action  Paulienne  a  un  rapport  assez 
intime  avec  l'action  de  dol,  pour  qu'on  puisse 
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considérer  l'action  de  dol  comme  étant  l'action 
gâiérale  et  l'action  Paulienne  comme  en  étant 
presque  en  quelque  sorte  un  cas  particulier. 
Nous  ne  doutons  pas  que  de  même  que  dans 
l'action  de  dol  il  y  avait  lieu  au  ju^urandum 
in  litem,  on  le  fera  proncmcer  aussi  dans  l'action 
Paulienne  elle-même. 

Dans  toute  action  arbitraire  »  le  juge  devait 
au  préalable  déterminer  la  satis&ction  à  four- 
nir par  le  défendeur  pour  lui  fisdre  éviter  une 
condamnation,  et  la  loi  10  §20,  Quœ  in  fraud., 
envisage  Tofflce  du  juge  par  rapport  à  Taotion 
Paulienne.  Avant  d'obliger  le  défendeur  à  la 
restitutiout  le  juge  aura  grand  soin  d'examiner 
s'il  n'a  pas  &it  quelque  dépense  sur  Tordre  des 
créanciers  et  des  fldéjusseurs. 

Le  rôle  des  fldéjusseurs  qu'on  rencontre  par- 
tout pandtrait  singulier  si  l'on  ne  savait  À  quel 
point  les  Romains  d'un  certain  rang  étaient 
ofScieux  les  uns  à  l'égard  des  autres.  Les  lettres 
de  CicéroQ  nous  en  fournissent  de  nombreux 
examples.  Si  nous  prenons  par  exemple  l'hy- 
pothèse d'un  immeuble  acheté  frauduleusement 
et  qui  ne  ftit  pas  immédiatement  payé,  il  y 
avait  ordinairement  des  fldéjusseurs  du  prix 
de  vente,  et  ces  fldéjusseurs  avaient,  on  le  com- 
prend, un  grand  intérêt  à  la  conservation  de 
la  chose.  Les  fldéjusseurs  viendront  dire  quelles 
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dépenses,  par  un  motif  raisonnable,  ils  ont 
engagé  le  détenteur  de  Timmeuble  à  faire,  et  les 
juges  tiendront  naturellement  un  grand  compte 
de  leur  assertion. 

Vintentio  de  notre  action  était  in  factura.  Le 
nom  d^action  in  factum  lui  est  donné  dans  plu- 
sieurs textes.  Ainsi  nous  lisons  dans  la  loi  14 
Quœ  in  fraud.  creditorum  :  Hac  in  factum 
actions  non  solum  dominia  revocantiir,  venim 
etiam  actiones  restaurantur.  C'était  une  action 
prétorienne.  Elle  tirait  son  origine  de  Tédit  du 
préteur,  et  il  est  à  remarquer  que  la  plupart  des 
actions  prétoriennes  étaient  in  factum*  aussi  (1). 

L'action  Paulienne  était  pénale.  Les  Romains 
distinguaient  les  actions  en  rei  persequendœ,  qui 
ramènent  les  choses  au  statu  quo,  et  pœnœ  perse- 
quendœ  qui,  bien  différente»  de  Tidée  que  nous 
nous  &isons  d'une  action  pénale,  tendaient  à  en- . 
richir  le  demandeur,  en  appauvrissant  le  défen- 
deur ;  les  actions  tam  pœnœ  quam  7^ei  perse-- 
quendœ  réalisant  ces  deux  buts ,  c'est-à-dire 
l'enrichissement  du  demandeur  aux  dépens  du 
défendeur  avec  le  maintien  du  statu  quo;  et  enfin 
les  actions  pénales  unilatérales^  ces  dernières 


(1)  L'origine  du  système  formulaire  est  même  dans  la 
formule  in  factum  du  préteur  pérégrin,  formule  qui  fut 
imitée  par  son  collègue,  je  préleur  urbain,  Jugeant  entre 
les  Romains. 
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présentant  ce  caractère»  qu'elles  ne  tendent  pas 
à  enrichir  le  demandeur,  mais  qu'elles  appau- 
vrissent le  défendeur.  Ces  dernières  actions  peu- 
vent être  ainsi  appelées  parce  qu'étant  totalement 
rei  persequeadœ  de  la  part  du  demandeur,  du 
côté  du  défendeur  elles  sont  données  sans  avoir 
égard  à  ce  fait  que  le  défendeur  a  ou  non  tiré 
profit  de  l'opération.  Notre  action  Paulienne 
pénale  unilatérale  se  base  sur  ce  qu'il  y  a  eu  dol 
du  fraudator.  Ce  dol  est  manifeste  et  est  pré- 
cisément la  condition  requise  pour  Faction,  s'il 
s'agit  d'un  acte  à  titre  onéreux,  tandis  que  s'il 
s'agit  d'un  acte  à  titre  gratuit  on  pourra  le  trou- 
ver suffisamment  caractérisé  dans  le  refus  même 
de  restituer  de  la  part  du  donataire  (1),  dans  la 
volonté  qu'il  a  de  retirer  ainsi  un  profit  au  préju- 
dice des  créanciers.  Uae  conséquence  de  ce  que 
dans  cette  action  le  caractère  pénal  a  prévalu, 
c'est  que  l'action  Paulienne  n'était  donnée  contre 
les  héritiers  que  jusqu'à  concurrence  du  profit 
retiré  de  l'acte  frauduleux.  «  Cela,  dit  M.  Gar- 
«  sonnet  dans  sa  thèse  sur  la  même  matière, 
«  désarmait  complètement  la  partie  lésée  dans 


(Ij  Uude  ergo  obligatio  ?  Ex  maleficio,  inquam,  et  ejus 
nimiram  cum  quo  agitur,  sive  is  particeps  flraudis  fuit,  sive 
non  fuit.  Nam  qui  ab  initio  dolo  caret,  improbe  facit,  si 
postqnam  cognovit  rem  in  fraudem  creditorum  alienatam 
esse,  eam  tamen  et  tantum  lucri  sui  causa  retinere  tentai. 
( yinnius  de  Paiiliana.) 
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€  le  cas  où  rhéritier  n'avait  pas  profité  du  fait 
M  dolosif  de  son  autear.  Cette  règle  abandonnée 
M  déjà  par  le  droit  canonique  qui  donnait  l'action 
€  pénale  unilatérale  contre  les  héritiers  au  moins 
«  intra  vires  successionis  est  vivement  critiquée 
€  par  les  romanistes  modernes  (1)  i^.  Cependant 
il  est  à  remarquer  que  s'il  y  a  eu  litis  contestatio 
entre  le  défunt  et  les  créanciers,  l'action  pénale 
se  transmet  contre  les  héritiers.  On  ne  voit  pas 
farop  comment  il  serait  juste  que  la  litis  contes- 
tatio produisît  ce  résultat  à  l'égard  des  héritiers, 
si  l'action  en  elle-même  de  sa  nature  ne  devait 
pas  équitablement  les  atteindre  ;  il  aurait  donc 
Mu  aller  plus  loin  et  donner  toujours  l'action 
contre  les  héritiers,  du  moins  intra  vires  succès- 
siones.  L'action  se  transmet  d'ailleurs  aux  héri- 
tiers du  créancier,  comme  on  le  voit  dans  la 
loi  10  §  25:  HcBc  actio  heredi  cœterisque  suc^ 
cessoriJms  competit. 

La  durée  de  l'action  Paulienne  était  d'une 
année  utile,  comme  celle  des  autres  actions 
créées  par  le  préteur.  Cette  année  commence  à 
partir  de  la  vente  des  biens,  c'est-à-dire  à  partir 
du  moment  où  les  créanciers  ont  pu  avoir  ordi- 
nairement la  connaissance  précise  qu'un  préju- 

(1)  De  la  révocation  des  actes  faits  par  le  débiteur  en 
fraude  de  ses  créanciers,  p.  35,  de  Savigny,  System,  des 
heutigen  Rœmiscfien  Rechts,  t.  V,  §  211. 
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dice  leur  a  été  causé.  C'est  ce  que  nous  lisons  dans 
la  loi  10  §  18,  Qu39  in  fraud.  crédit.  :  Annus 
hujus  in  factura  actionis  computabitur  ex  die 
venditionis  bonorum. 

Lorsque  Tobligation  était  à  terme  et  que  Té- 
poque  de  l'exigibilité  tombait  dans  le  courant  de 
cette  année  utile,  le  terme  se  trouvait  alors  op- 
poser une  limite  à  Faction  :  Si  tamen  ea  erat 
cujics  dies  finitur  ^  potest  dici  restitutionem 
intra  id  tempus  posse  postulari,  quod  tempùs 
supererat  ohlig.ationi  :  non  utique  intra  an^ 
nuni  (1).  Âiosi,  dans  la  doctrine  des  juriscon- 
sultes romains,  les  créanciers  ne  pourront  plus 
agir  après  le  terme  pour  demander  que  l'obli- 
gation soit  rétablie,  bien  que  l'année  utile  dure 
encore,  parce  que.  cette  obligation  est  insé- 
parable de  sa  modalité,  et  que  désormais  cette 
modalité  est  impossible.  Mais  n'eût^il  pas  été  plus 
raisonnable  de  considérer  la  marche  de  l'obli- 
gation vers  son  terme  comme  interrompue  par 
la  libération  frauduleuse.  L'action  étant  intentée 
pendant  l'année  utile,  on  eût  replacé  les  choses 
dans  la  situation  où  elles  étaient  au  moment  de 
la  libération  qui  ne  doit  pas  tenir,  et  reporté 
ainsi  le  terme  à  la  même  distance  que  celle  où 
il  se  trouvait  au  moment  où  l'acte  frauduleux  a 

(1)  D.,  lib.  XLII,  Ut.  vni,  1.  10  §  23. 
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été  accompli  ?  (1)  Mieux  encore  eut-il  valu  réta- 
blir la  créance  rendue  immédiatement  exigible 
en  punition  de  la  libération  frauduleuse. 

§  2.  EFFETS  DE  L'ACTION  PAULIENNE  ET  PRINCIPAUX 
ACTES  SOUMIS  A  SA  RÉVOCATION. 

L'action  Paulienne  a  pour  effet  de  réparer  le 
préjudice  causé  aux  créanciers  par  Tacte  que 
leur  débiteur  a  fait  en  fraude  de  leurs  droits. 
S'agit-il  d'une  aliénation  frauduleuse,  l'acqué- 
reur est  tenu  de  retransférer  la  propriété,  s'il 
veut  échapper  à  la  condamnation  (2)  ;  d'une  obli- 
gation contractée  par  le  fraudator,  il  faudra  que 
celui  qui  a  stipulé  fasse  remise  de  la  dette  ;  d'une 
remise,  le  débiteur  libéré  devra  s'obliger  à  nou- 
veau. 

Le  nisi  restituât  de  la  formule  avec  le  jusju- 
randum  in  litem  du  demandeur,  dont  cependant 

(1)  Toutefois  sans  rétablir  l'obligation  l'action  pourrait 
être  donnée  dans  la  mesure  du  profit  retiré  même  au  delà 
de  l'année  utile  ce  qui  étend  bien  au  delà  de  ce  qui  pourrait 
sembler  au  premier  abord,  la  portée  du  recours  contre  les 
actes  frauduleux. 

(2)  Même  en  prenant  Thypothèse  où  le  fraudator  n*aurait 
tHi  que  la  possession,  nous  dirons  que  Faction  Paulienne 
m  factum  et  arbitraire  pouvait  aboutir  par  le  Jtissus  à 
une  reprise  de  possession.  Nous  avons  déjà  fait  rémarquer 
plus  haut  comment,  lorsqu'il  s'agissait  de  recouvrer  la 
simple  posession,  l'action  Paulienne  in  personam  qui  attei- 
gnait ce  résultat  dans  sa  large  extension ,  pouvait  être 
moins  efficace  que  l'interdit. 
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les  prétentions  immodérées  pourront  être  réfré- 
nées par  le  jnge,  conduiront  inévitablement  le 
défendeur  à  satis&ire.  Le  résultat  obtenu  par 
Faction  n'est  d'ailleurs  pour  le  débiteur  d'aucun 
avantage.  Tout  ce  qui  rentre  va  aux  créanciers 
et  la  poursuite  est  limitée  à  la  mesure  de  leurs 
intérêts.  Si  c'est  une  aliénation  que  l'on  révoque, 
la  chose  restituée  sera  vendue  et  le  prix  distribué 
aux  créanciers  ;  si  c'est  une  obligation,  le  débi- 
teur libéré  en  fraude  de  leurs  droits  devra  payer 
à  chacun  des  créanciers  par  ordre  du  juge  une 
part  de  la  dette  proportionnelle  à  sa  créance,  ou 
plutôt  le  montant  total  de  la  dette  sera  versé  entre 
les  mains  du  curator  honorum  et  distribué  par 
lui  aux  créanciers,  chacun  recevant  ainsi  ce  qui 
doit  lui  revenir.  Si  l'obligation  n'est  pas  exigible 
elle  sera  rétablie,  comme  elle  était  auparavant, 
c'est-à-dire  avec  son  terme  ;  si  l'obligation  était 
conditionnelle  elle  renaîtra  aflfectée  d'une  con- 
dition. La  règle  est  tout  entière  exprimée  dans 
la  loi  17  princip.  quœ  in  fraud.  :  Omnes  debi- 
fores  qui  in  fraudent  creditorum  liberaatur, 
per  hanc  actionem  revorantnr  in  pristinam 
obligationem. 

Du  reste,  lorsqu'il  s'agit  d'une  aliénation  révo- 
quée, ayant  pour  objet  une  chose  dont  le  tiers 
acquéreur  a  payé  le  prix,  et  que  ce  tiers  acquéreur 
restitue  tout  ce  qui  a  rapport  à  la  chose,  c'est-à- 
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dire,  la  chose  même  avec  ses  accessoires,  cum 
omni  sua  causa,  comme  disaient  les  jurisconsultes 
romains,  il  y  aura  lieu  de  compenser  le  prix  versé 
avec  la  valeur  de  la  chose  ;  mais  ce  n*est  qu'au* 
tant  que  ce  prix  se  retrouverait  dans  le  patri* 
morne  du  fraudator,  in  bonis  fraudatoris  ;  car 
s'il  a  été  dissipé,  on  n'en  tiendra  aucune  espèce 
de  compte,  la  règle  est  écrite  dans  la  loi  8,  Quœ 
in  fraud. 

Eœ  his  colligi  potest,  ne  quidem  portionem 
emptori  reddendam  eœ  pretio;  passe  tamen 
dici  eam  reni  apud  arhitrum  eœ  causa  ani^ 
madvertendam  ;  ut  si  nummi  soluti  in  bonis 
eœstent,  jubeat  eos  reddi  :  quia  ea  ratione  nemo 
fraudetur. 

Ainsi  le  juge  en  ordonnant  la  restitution  ne  tien- 
dra aucun  compte  du  prix  de  vente,  s'il  a  été  dis- 
sipé ;  mais  si  la  somme  se  retrouve  intactechez  le 
fraudator,  il  y  a  lieu  de  la  rendre  ;  enfin  il  nous 
paraît  vraisemblable  que  si  cette  somme  avait  été 
par  exemple  en  présence  de  témoins  employée 
d'une  manière  utile  comme  à  faire  une  autre  acqui- 
•ition,  le  juge  en  tiendrait  compte  avant  de  rendre 
son  jussus  ;  il  faudrait  dans  une  certaine  mesure 
procéder  par  analogie  de  ce  que  l'on  décide  par 
rapport  au  mineur  qui  obtient  la  restitutio  in  inte- 
grum  et  qui  a  rendu  ce  dont  il  s'est  enrichi.  La 
présomption  est  néanmoins  que  le  prix  a  été 
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dissipé  lorsqu'il  ne  86  retrouve  pas  en  nature. 

Une  question  qui  a  donné  lieu  à  quelques  con- 
troverses est  celle  des  fruits.  Ulpien  nous  dit 
loi  10,  §29,  Quœinfraud.,  qu'au  cas  d'aliéna- 
tion d'un  corps  certain  on  obtient  la  chose  avec 
ses  accessoires  ;  rem  ipsam  cum  sua  causa. 
Parmi  ces  accessoires  il  fieiut  ranger  les  fruits. 
Vénuleius,  loi  25  §  4,  les  divise  en  trois  classes  : 

r  Ceux  qui  étaient  inhérents  au  sol  lors  de 
l'aliénation  ; 

2^  Ceux  qui  ont  été  perçus  après  la  litis  con^ 
testatio  du  procès  tendant  à  obliger  à  la  restitu- 
tion de  l'immeuble; 

S**  Ceux  qui  ont  été  perçus  pendantrle  temps 
intermédiaire,  entre  l'aliénation  et  la  litis  con- 
testatio. 

11  est  incontestable,  même  en  présence  d'un 
possesseur  de  bonne  foi,  que  les  fruits  qui  tenaient 
au  sol  lors  de  la  vente  et  ceux  qui  ont  été  perçus 
après  la  litis  contestatio  doivent  êtres  restitués  ; 
les  premiers  parce  qu'ils  faisaient  partie  du  sol, 
les  seconds  parce  que  les  lenteurs  des  tribunaux 
de  justice  ne  doivent  pas  nuire  à  ceux  qui  s'a- 
dressent à  eux.  Labéon  s'est  demandé  s'il  fallait 
comprendre  parmi  les  fruits  inhérents  au  sol 
ceux  qui  n'étaient  pas  encore  mûrs  ;  mais  Venu* 
leius  repousse  avec  raison  cette  distinction  peu 
rationnelle,  en  disant  qu'il  n'y  a  qu'une  chose  de 
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non  mûrs  font  partie,  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  déta- 
chés. Quant  aux  fruits  perçus  pendant  le  temps 
intermédiaire  entre  l'aliénation  de  l'objet  et  la 
litis  contestatio,  ils  sont  attribués  incontestable- 
ment à  l'acquéreur  s'il  a  été  de  bonne  foi,  et  la 
raison  c'est  qu'ils  sont  plutôt  le  produit  de  ses 
travaux  que  de  l'immeuble,  quia  in  bonis  non 
fiierunt.  Il  semblerait  même  en  s'attachant  au 
§4  de  la  loi  25  Quœ  infraud.  que  le  possesseur  de 
mauvaise  foi  doit  être  traité  tout  aussi  bien  que 
le  possesseur  de  bonne  foi,  Vénuleius,  en  effet, 
dont  le  texte  cité  a  rapport  à  la  matière  des 
interdits,  paraît  ne  pas  distinguer. 

Ceci  a  entraîné  plusieurs  jurisconsultes  et  entre 
autres  l'éminent  Pothier  à  ne  pas  faire  de  distinc- 
tion entre  les  deux  possesseurs  et  à  prétendre 
qu'en  Droit  Romain  et  en  matière  d'action  révo- 
catoire,  le  possesseur  de  mauvaise  foi  lui-même 
ne  doit  que  les  fruits  pendants  par  branches  et 
par  racines  lors  de  l'aliénation,  et  les  fruits  per- 
çus depuis  la  litis  contestatio  ;  mais  nous  ne  pen- 
sons pas  néanmoins  qu'ici,  et  pour  cette  circons- 
tance particulière,  les  principes  généraux  doivent 
fléchir.  Du  reste,  la  loi  10  §  20,  les  consacre  mal- 
gré- le  texte  de  Vénuleius  qui  semblerait  décider 
dans  un  sens  opposé  à  la  restitution.  Et  frvctvs 
non  tantufn  qui  percepti  simt,  cerirmetiam  qvi 
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percipi  poterunt  a  fraudatore  veniunt  (1).  Il  y  a 
donc  des  fruits  pouvant  être  perçus  qui  ne  Tout 
pas  été  et  dont  on  doit  compte.  On  pourrait  dire 
peut-être  que  ce  sont  ceux  qui  étaient  pendants 
lors  de  l'aliénation  et  qu*on  aurait  laissé  perdre, 
mais  la  généralité  des  termes  semble  bien  viser 
aussi  une  restitution  de  fruits  du  temps  inter- 
médiaire. 

Une  loi  d'ailleurs  qui  nous  conduit  à  conclure 
tout  à  fait  dans  ce  sens  est  la  loi  38  §4,  Deusuris, 
Cette  loi  veut  que  toutes  choses  soient  remises 
au  même  état  que  si  l'aliénation  n'avait  pas  eu 
lieu.  En  conséquence  les  fruits  doivent  être  resti- 
tués, car  telle  est  la  portée  même  de  la  formule 
de  l'action  révocatoire  que  donne  le  préteur  (2). 
In  Faviayia  quoque  acHone  et  Panliana  per 
quam  qvœin  fraudem  creditorum  alienatasunt 
restituuntur  ,  friictus  quoque  restitvvntuv , 
nain  prœtor  id  agit  ut  perhide  omnia  sint. 
atqtie  si  nihil  esset  alienatum  :  quod  non  est 
iniquuniy  nani  et  verbum  restituas  quod  in  hac 
re  prcetor  dixit  plenayn  habet  significationem 
ut  fructus  quoque  restituantnir . 
Et  le  jurisconsulte  Ulpien  nous  disant  dans  la 

(1)  Ulpien  a  ici  manifestement  en  vue  un  possesseur  de 
mauvaise  foi. 

(2)  La  loi  38  De  insuris  envisage  une  série  d'hypothèses 
dans  lesquelles  les  fruits  antérieurs  à  la  lids  contestatio 
doivent  être  restitués. 
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loi  10  §20  que  les  fruits  seront  compensés  avec 
les  impenses  qui  ont  dû  être  faites,  semble  bien 
avoir  particulièrement  en  vue  ces  fruits  du 
temps  intermédiaire,  que  ne  doit  pas  gagner  le 
possesseur  qui  est  de  mauvaise  foi. 

La  loi  1 0  §  22  dit  en  outre  :  que  le  commodum 
medii  temporis,  l'avantage  du  temps  intermé- 
diaire, devra  être  rendu  ;  et  comme  il  y  a  aupara- 
vant sive  res  fuerint,  sive  obligationes,  a  qu'il 
s'agisse  d'obligations  ou  de  choses  )^,  nous  sous- 
entendrons  «  de  choses  aliénées  entre  les  mains 
d'un  possesseur  de  mauvaise  foi.  » 

Ainsi  cène  sont  pas  seulement  les  fruits  perçus, 
mais  ceux  qui  ont  pu  l'être,  qui  sont  soumis  à  res- 
titution de  la  part  de  l'acquéreur.  On  déduit  de 
la  valeur  de  ces  fruits  les  dépenses  nécessaires  et 
à  plus  forte  raison,  on  peut  le  dire,  celles  qui 
auraient  été  faites  du  consentement  des  créan- 
ciers, sans  qu'il  y  ait  lieu  pour  celles-là  d'exa- 
miner si  elles  ont  été  nécessaires  (1). 

(1)  On  pourrait  concilier  la  loi  25  §  4  avec  la  loi  10  §  20  en 
se  basant  sur  cette  considération  indiquée  d'ailleurs  par  le 
titre  de  chacune  des  lois,  que  la  seconde  était  relative  à 
l'interdit  qui  aurait  laissé  au  fraudator  les  fruits  du  temps 
intermédiaire,  et  la  première  à  Faction  personnelle  par 
laquelle  ils  devaient  être  rendus.  Que  Tinterdit  à  l'origine 
eût  laissé  les  fruits  du  temps  intermédiaires,  c'est  possible  ; 
mais  opérant  simultanément  à  l'action  et  comme  procédure 
plus  expéditive,  il  devait  atteindre  le  même  résultat  quant 
aux  fïnjiits.  La  formule  de  l'interdit  donnée  dans  la  loi  10, 
ne  nous  le  montre  pas  moins  efficace  que  l'action. 
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Pour  ce  qui  est  du  part  de  la  femme  esclave, 
il  n'est  jamais  acquis  au  possesseur  même  de 
bonne  foi.  La  raison  c'est  que  les  Romains  ne 
considéraient  pas  le  part  comme  un  fruit.  Mais 
pourquoi,  du  moment  que  Tesclave  était  consi- 
déré comme  un  être  dont  on  a  très  bien  la  pro- 
priété  et  qu'en  définitive  l'enfent  de  la  femme 
esclave  devient  aussi  une  propriété,  ne  tire-t-on 
pas  toute  la  conséquence  ?  Il  serait  peut-être  plus 
vrai  de  dire  que  ce  n'est  pas  un  produit  ordinaire 
et  qu'il  est  trop  important  pour  le  faire  gagner 
au  possesseur  de  bonne  foi  et  à  l'usufruitier.  En- 
visageant la  chose  à  ce  point  de  vue,  nous  dirons 
avec  Proculus  (1.  25,  Quœ  in  fraud.,  §  5)  que  le 
part  déjà  conçu  au  moment  de  l'aliénation  frau- 
duleuse qui,  bien  qu'il  ne  soit  pas  un  fruit  ordi* 
naire,  se  rattache  à  la  propriété  de  la  femme 
esclave ,  sera  sujet  à  restitution.  Pour  ce  qui 
est  du  part  conçu  dans  l'intervalle  entre  l'aliéna- 
tion et  la  litis  contestatio,  Vénuleius  l'attribue  à 
l'acquéreur  ;  et  la  raison  qu'il  en  donne  c'est  que 
ce  part  n'a  jamais  compté  parmi  les  biens  du 
fraudator. 

Item  partum  ancillœ  per  fraudem  alienatœ 
medio  tempore  editum  in  restitutionem  non  ve^ 
aire  :  quia  in  bonis  non  fuerit  (1). 

(1)  D.,  Quœ  in  fraud.,  1. 25  §  4. 
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Lorsque  le  débiteur  a  contracté  une  obligation 
frauduleuse,  il  faut  que  celui  envers  qui  il  s'est 
ainsi  obligé  lui  fasse  acceptilation,  ou  qu'il  cède 
son  action  aux  créanciers  victimes  de  la  fraude. 

Si  la  créance  aliénée  ou  l'obligation  contractée 
frauduleusement  donne  lieu  à  des  intérêts,  ces 
intérêts  doivent  être  restitués  pour  tout  le  temps 
écoulé  depuis  la  libération  ou  depuis  le  moment 
où  le  fraudator  a  contracté  un  engagement 
n'ayant  d'autre  fondement  que  sa  volonté  de 
porter  préjudice  (I);  <(  on  fera  restituer,  dit  le 
jurisconsulte  Ulpien,  comme  si  la  libération  n'a- 
vait pas  eu  lieu.  y>  Au  point  de  vue  de  certains 
jurisconsultes,  les  fruits  n'existant  pas  n'avaient 
pu  être  aliénés  frauduleusement  (2),  tandis  que  le 
débiteur  en  aliénant  sa  créance  a  aliéné  le  droit 
aux  intérêts  tout  aussi  bien  que  le  capital,  et  la 
restitution  prononcée  par  le  juge  rétablit  les 
créanciers  dans  le  capital  et  les  intérêts  tout 
ensemble. 

Rien  de  plus  fréquent  que  les  paiements  frau- 

(1)  L.  10  §  22,  Quœ  in  fraud. 

(2)  En  réalité  ils  Tavaient  été,  puisque  le  fonds,  qui  est  na- 
turellement destiné  à  en  produire,  était  sorti  du  patrimoine. 
Les  fruits  procèdent  du  fonds  et  du  travail  de  Thomme.  Ce 
travail  est  souvent  même  celui  de  bien  des  années  anté- 
rieures, quand  la  nature  du  sol  a  été  profondément  trans- 
formée par  des  engrais.  Le  travail  do  Tannée  présente  et  la 
semence  jetée  dans  le  sol  n'ont  souvent  des  résultats  sé- 
rieux que  par  la  préparation  antérieure. 
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duleux  parmi  les  actes  par  lesquels  un  débiteur 
insolvable  tend  à  diminuer  le  patrimoine  de  ses 
créanciers.  L'édit  qui  vise  à  faire  révoquer  tout 
ce  qu'il  y  a  de  frauduleux  dans  l'ensemble  des 
actes  passés  par  le  débiteur  devait  atteindre  les 
paiements,  mais  il  est  évident  de  prime  abord  que 
l'époque  à  laquelle  un  paiement  a  été  fait  doit 
influer  beaucoup  sur  le  point  de  savoir  s'il  sera 
ou  non  maintenu. 

.  Et  d'abord  il  ne  peut  être  question  d'attaquer 
comme  frauduleux  qu'un  paiement  fait  à  une 
époque  où  l'insolvabilité  était  bien  reconnue,  et 
par  un  débiteur  ayant  conscience  de  cette  insol- 
vabilité. Cela  posé,  nous  pouvons  nous  trouver 
en  face  de  trois  hypothèses:  1**  La  dette  peut 
être  échue,  mais  l'insolvabilité  du  débiteur  étant 
constante  dès  à  présent,  elle  ne  donnerait  lieu  qu'à 
un  dividende  si  la  missio  in  possessionem  était 
déclarée  ;  2^  La  dette  peut  être  non  échue  et  pri- 
vilégiée et  son  échéance  tomberait  avant  ou  après 
la  missio  in  possessionem,  ou  non  échue  et  non 
privilégiée  et  son  échéance  tomberait  avant  la 
missio.  3^  La  dette  peut  être  non  échue,  non 
privilégiée  et  son  échéance  ne  tomber  qu'après 
la  missio  in  possessionem. 

Ces  trois  hypothèses  vont  être  envisagées  suc- 
cessivement. 
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1*  Paiement  d'une  dette  échue,  mais  qui  à  raison 
de  l*état  d'insolvabilité  du  débiteur  au  mo- 
ment du  paiement  ne  donnerait  lieu  qu'à,  un 
dividende,  si  la  «  missio  in  possessionem  » 
était  déclarée. 

Nous  écartons  toute  application  de  l'action 
Paulienne  à  ce  paiement. 

Et  en  effet,  la  loi  129  De  reg.  juris,  dit  de  la 
manière  la  plus  formelle  :  Nihil  dolo  creditor* 
fecit  qui  suum  recepit. 

Et  le  §  7  de  la  loi  6  au  Digeste  Quœ  in  fraud.^ 
est  formel  sur  ce  point.  Il  est  ainsi  conçu  : 

Sciendum  est  Juliamim  scribere  eoque  jure 
nos  utij,  ut  qui  débitant  pecuniam  recepit  ante- 
quam  bona  créditons  possideantur,  quamvis 
sciens  prudensque  solvendo  non  esse  recipiat, 
non  timere  hoc  edictum  ;  sibi  enim  mgilavit. 

La  loi  10  §  16,  Quœ  in  fraud,,  prévoit  même 
rhypothèse  assez  singulière  où  un  débiteur  insol- 
vable qui  a  pris  la  fuite  a  été  atteint  par  un  seul 
de  ses  créanciers  et  a  payé  ce  créancier.  Le  paie- 
ment est  déclaré  maintenu,  et  la  raison  qui  est 
donnée  de  cela,  c'est  que  celui  que  le  président  de 
la  province  oblige  à  payer  doit  impune  solvere, 
être  mis  désormais  à  l'abri  de  toute  inquiétude 
et  de  l'action  pénale,  car  il  est  clair  que  si  dans 
cette  hypothèse  le  créancier  ne  pouvait  recevoir 
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régoIièFement  son  paiement,  Taotion  pénale  sub- 
sisterait encore  contre  le  débiteur. 

Un  jurisconsulte  allemand,  M.  Francke,  voit 
la  légitimité  de  ce  paiement  dans  le  droit  coercitif 
du  créancier,  ce  qui  est  en  effet  la  pensée  du  texte  ; 
et  un  autre  jurisconsulte,  M.  de  Vangerow,  dans 
la  bonne  foi  du  créancier.  L'une  et  Fautre  idée 
sont  vraies  et  s'associent  parfiadtement.  D'une 
part,  le  débiteur  cède  au  droit  coercitif  (zwangs- 
recht),  et  d'autre  part  le  créancier,  par  sa  situa- 
tion même,  n'a  qu'à  se  préoccuper  de  ce  qui  lui 
est  dû.  Chacun  veille  sur  ses  droits.  M.  Garson- 
net  dans  sa  thèse  sur  la  révocation  des  actes 
frauduleux  s'attache  surtout  à  l'idée  de  M.  de 
Vangerow,  que  c'est  la  bonne  foi  du  créancier 
qui  rend  légitime  ce  paiement.  Nous  faisons  la 
même  part  au  double  point  de  vue  auquel  se  sont 
placés  MM.  de  Vangerow  et  Francke.  Le  créan- 
cier a  un  droit  coercitif  que  rien  n'a  encore 
diminué  tant  que  le  préteur  n'a  pas  prononcé  la 
missio  in  possessionem  et  par  cela  même  qu'il  a 
ce  droit  coercitif,  le  débiteur  en  payant  agit  de 
bonne  foi  et  le  créancier  reçoit  de  bonne  foi  aussi. 

Quant  au  créancier  d'une  dette  naturelle,  bien 
qu'il  n'ait  pas  d'action  civile  ni  prétorienne^  nous 
pensons  que  lui  aussi  a  le  droit  de  conserver  le 
paiement  qu'il  a  reçu,  alors  qu'il  eonnait  déjà 
l'inflolvabUité  du  débiteur,  mais  que  le  préteur 
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n'a  pas  encore  prononcé  la  missio  in  possession 
aem.  Il  sait  en  effet  qu'une  fois  payé,  il  peut  con- 
server ce  qu'il  a  reçu  et  que  la  condictio  ihdeUti 
ne  sera  pas  admise.  Le  débiteur  ne  se  trouvant 
pas  encore  dessaisi  de  son  patrimoine,  ce  créan- 
cier d'une  dette  naturelle  n'est  pas  de  mauvaise 
foi  en  recevant  ce  qu'il  considère  comme  lui 
étant  dû.  Sans  doute  il  y  a  un  double  motif  de 
maintenir  le  paiement  fait  à  un  créancier  de  droit 
civil,  mais  ici  il  y  en  a  encore  un  suffisant.  Et 
puis,  tant  que  l'état  d'insolvabilité  n'est  pas  dé- 
claré, comment  vouloir  se  jeter  dans  la  question 
inextricable  de  savoir  si  tel  ou  tel  créancier  a  su 
ou  non  d'une  manière  positive  si  le  débiteur  était 
désormais  hors  d'état  de  faire  fece  à  ses  affaires  ? 

On  objecte  contre  la  solution  que  nous  venons 
de  donner  relativement  au  paiement  fait  anté- 
rieurement à  la  missio  in  possessionem,  la  loi  6 
§§  1  et  2,  De  rébus  auctoritate  judic,  possid. 
et  la  loi  24,  Qt/rV  in  frand.  On  prétend  qu'il 
y  a  lieu  de  distinguer  entre  le  paiement  forcé  et 
le  paiement  per  gratificalionem,  et  que  le  pre- 
mier doit  être  maintenu  et  non  le  second. 

Dans  la  loi  6,  il  s'agit  d'un  pupille  qui  a  provi- 
soirement entre  les  mains  l'hérédité  paternelle, 
à  l'égard  de  laquelle  il  réclamera  plus  tard  le  bé- 
néfice d'abstention.  Dans  cette  hypothèse,  le  ju- 
risconsulte Paul  déclare  que  si  le  pupille  a  payé 
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Vun  des  créanciers  de  la  succession  au  préjudice 
des  autres  il  y  aura  lieu  à  répétition  de  cette 
somme,  «  comme  si»  dit-il,  le  pupille  avait  payé 
une  chose  indue.  )>  Mais  il  ne  faut  pas  oublier 
que  relativement  à  Théritier  sien,  c'est  un  prin- 
cipe admis  par  les  jurisconsultes  romains,  que, 
lorsque  cet  héritier  sien  invoque  le  bénéfice  d'ab- 
stention, les  actes  qu'il  aura  faits  ne  tiendront 
qu'autant  que  la  bonne  foi  y  aura  présidé. 

11  n'y  a  donc  rien  à  conclure  contre  la  règle 
que  nous  venons  de  formuler  en  matière  de  paie- 
ment de  cette  situation  tout  à  fait  à  part.  Le 
principe  qui  régit  le  cas  de  l'héritier  sien  faisant 
un  paiement  de  mauvaise  foi  est  posé  dans  la  loi 
^UD.de  acquir.  vel  omitt.  hereditate  et  renouvelé 
dans  notre  loi  6  §  1 .  Du  reste,  c'est  sans  fonde- 
ment sérieux  que  l'on  a  voulu  s'appuyer  sur  la 
loi  6  pour  admettre  la  distinction  d'un  paiement 
per  gratificationem  et  d'un  paiement  forcé,  le 
premier  étant  maintenu,  et  le  second  ne  Tétant 
pas,  car  la  loi  6  qui  paraît  bien  avoir  en  vue 
l'une  et  l'autre  hypothèse  déclare  que  dans  aucun 
cas  le  paiement  &it  de  mauvaise  foi  ne  sera  main- 
tenu, s'il  n'y  a  pas  dans  les  biens  de  la  succession 
de  quoi  satisfaire  les  autres  créanciers  (1). 

(1)  Dans  cette  même  loi  6,  le  juiûsconsulte  Julien,  cité  par 
Paul,  envisage  Thypothèse  où  deux  créanciers  réclament 
en  même  temps  leur  paiement  et  où  le  tuteur  paie  l'un  d'eux 
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Quant  à  la  loi  24  D.  Quœ  in  fraud..  qui  offri- 
rait une  base  plus  apparente  à  cette  théorie,  elle 
prend  une  hypothèse  où  il  s'agit  encore  d'un  hé- 
ritier sien  qui  a  obtenu  le  bénéfice  d'abstention  et 
où  la  gratification  synonyme  de  la  mauvaise  foi 
accompagnée  du  préjudice  est  mise  en  présence 
d'un  paiement  forcé  accompli  d'ailleurs  de  bonne 
foi  et  qui  au  moment  où  il  a  eu  lieu  n'était  pas 
préjudiciable.  Cet  autre  paiement  a  lieu  en  effet 
à  une  époque  où  les  choses  de  l'hérédité  n'avaient 
pas  encore  subi  la  détérination  qui  a  amené  l'in- 
solvabilité. Si,  dans  la  première  hypothèse  de 
gratification  frauduleuse,  le  paiement  tombe  en 
vertu  du  principe  que  nous  avons  déjà  formulé 
et  qui  exige  la  bonne  foi  pour  que  les  actes  faits 
par  l'héritier  sien  qui  obtient  le  bénéfice  d'absten- 
tion soient  maintenus,  dans  la  seconde  hypothèse, 
celle  où  la  mauvaise  foi  n'a  pas  présidé  au  paie- 

de  préférence  là  Tautre  ;  le  jurisconsulte  décide  que  ce  qui 
a  été  reçu  devra  être  partagé.  Quoique  le  texte  n'ait  pas  en 
vue  une  application  proprement  dite  de  l'action  Paulienne, 
mais  bien  la  valeur  que  doit  conserver  l'acte  fait  par  l'héri- 
tier sien  après  son  abstention,  valeur  qui  se  mesure  à  la 
bonne  foi  qui  a  présidé  à  l'acte,  nous  croyons  qu'en  dehors 
du  cas  d'un  héritier  sien,  on  aurait  appliqué  pour  l'action 
Paulienne  la  même  décision,  si  deux  créanciers  se  présen- 
tant à  la  fois  à  un  débiteur  déjà  dans  de  mauvaises  affaires, 
il  payait  l'un  d'eux  de  préférence  à  l'autre  ;  ici  en  cfffet  le 
créancier  payé  et  qui  connaîtrait  le  préjudice  causé  par  ce 
paiement  à  son  cocrcancicr  ne  saurait  se  soustraire  à  l'ac- 
tion Paulienne  en  se  prévalant  d'une  vigilance  qui  devien- 
drait alors  une  avidité  blâmable. 
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ment,  où  d'ailleurs  il  n'y  avait  même  pas  place  à 
la  mauvaise  foi,  le  paiement  tient  et  Scévola 
dans  la  loi  24  in  fine,  envisageant  non  plus  un 
héritier  sien,  mais  un  débiteur  ordinaire  déclare 
valable  de  toutes  matières  le  paiement  qui  avant 
la  missio  in  possessionem  a  été  fait  au  créan- 
cier. 

Que  le  débiteur  ait  offert  le  paiement,  qu'il  lui 
ait  été  arraché,  Scévola  déclare  que  dans  tous 
les  cas  il  sera  maintenu. 

C'est  donc  par  un  défaut  suffisant  d'examen  de 
ce  texte  et  en  confondant  le  cas  tout  particulier 
de  l'héritier  sien  qui  s'abstient  avec  celui  d'un 
débiteur  ordinaire,  que  l'on  a  été  conduit  à  ima- 
giner deux  solutions  :  l'une  pour  le  cas  où  le 
débiteur  aurait  payé  de  lui-même  et  de  mauvaise- 
foi,  et  l'autre  pour  le  cas  où  il  aurait  payé  étant 
contraint.  Il  n'en  existe  en  réalité  qu'une  seule  : 
le  paiement  fait  d'une  dette  échue  antérieurement 
à  IsLmissioinjwssessioneinesi  pleinement  valable, 
quand  même  le  débiteur  serait  en  état  d'insolva- 
bilité et  que  le  créancier  aurait  connaissance  de 
cet  état. 

11  existe  une  autre  opinion  qui  ne  saurait  tenir 
non  plus  en  présence  des  textes  que  nous  venons 
de  citer  et  qui,  sans  distinguer  s'il  y  a  eu  ou  non 
gratification,  voudrait  à  ce  cas  de  paiement  fait  à 
l'un  des  créanciers  avant  la  missio  ia  possession 
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nem  appliquer  purement  et  simplement  Taction 
Paulienne.  Cette  opinion  veut  se  prévaloir  d'un 
passage  de  Vénuleius  (1)  où  le  mari  de  mauvaise 
foi  qui  reçoit  une  dot  d'un  insolvable  est  tenu  à 
restituer.  Mais  recevoir  une  dot  de  quelqu'un  qui 
ne  doit  pas  la  fournir  ne  doit  pas  être  comparé 
au  fait  de  recevoir  le  paiement  d'une  somme  que 
l'on  a  prêtée.  La  créance  dont  il  est  ici  question 
en  tant  que  la  dot  aurait  été  promise  au  mari  et 
qu'il  se  la  serait  fait  payer  de  l'insolvable,  est  vi- 
cieuse dans  son  origine  même,  ce  qui  ne  ressemble 
en*  rien  à  l'hypothèse  dans  laquelle  nous  avons 
formulé  notre  règle,  hypothèse  qui  est  celle  d'une 
créance  valable  qui  n'est  entachée  d'aucun  vice 
d'origine,  mais  dont  le  créancier  s'est  feit  payer  en 
déployant  une  grande  vigilance  alors  même  que 
le  débiteur  était  arrivé  à  la  situation  d'un  insol- 
vable, mais  d'un  insolvable  dont  les  biens  n'ont 
pas  encore  été  envoyés  en  possession. 

Il  y  a  bien  dans  la  loi  25  que  nous  venons  de 
citer  une  comparaison  entre  le  mari  qui  a  reçu  de 
bonne  foi  et  un  créancier  qui  a  reçu  du  frauda- 
tor.  Cela  ne  nous  parsdt  pas  signifier  autre  chose, 
sinon  que  le  mari  qui  a  été  de  bonne  foi  en  ac- 
ceptant la  constitution  de  dot  doit  être  traité  aussi 
favorablement  que  le  créancier  ordinaire  qui  ne 

(1)  L.  25  §  1,  D.,  Quœ  in  fraud. 
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peut  être  blâmé  en  aucune  &çon  de  veiller  Â  ses 
intérêts.  C'est  feire  alors  précisément  rentrer  1» 
dot  constituée  d'une  manière  régulière,  au  moins 
en  ce  qui  concerne  le  mari,  dans  le  cas  d'une 
créance  ordinaire  non  vicieuse  à  son  origine  et 
qui  vient  à  être  acquittée  en  état  d'insolvabilité. 
Ce  serait  forcer  singulièrement  la  portée  de  ce 
passage,  comme  on  l'a  fort  bien  remarqué  (1), 
que  de  prétendre  en  Êiire  résulter  que  le  mari 
de  mauvaise  foi  serait  tenu  par  l'action  Paulienne 
comme  et  parce  que  un  créancier  qui  a  reçu  son 
paiement  connaissant  l'insolvabilité,  serait  tenu; 
il  n'y  a  rien  en  réalité  dans  ce  texte  qui  puisse 
contredire  ce  point  bien  constant,  d'après  ce  qui 
précède,  que  le  créancier  qui  avant  la  missio  in 
possessionem  reçoit  son  paiement  d'une  dette 
échue,  ne  saurait  être  traité  comme  un  homme 
de  mauvaise  foi. 

Une  objection  assez  spécieuse  a  été  tirée  de  la 
loi  96  De  solut.,dB.ns  laquelle  il  s'agit  d'un  tuteur 
qui  délègue  à  son  créancier  un  débiteur  de  son 
pupille  ;  le  tuteur  devient  insolvable  ;  le  juriscon- 
sulte Papinien  décide  que  si  le  créancier  a  été  de 
bonne  foi  le  paiement  sera  maintenu,  mais  que, 
s'il  a  été  de  mauvaise  foi,  il  pourra  être  pour- 

(i)  De  la  révocation  des  actes  faits  par  le  débiteur  en 
fraude  de  ses  créanciers,  thèse  poiir  le  doctorat,  par  Jean- 
Haptiste-Eugéne  Garsonnet,  1864. 
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Buivi  par  rinterdit  fraudatoire.  Interdicto  frau- 
datorio  tutoris  creditor  pupillo  tenetur,  si 
euM  consilium  fraudis  participasse  constahit. 
Or,  en  elle  même,  une  telle  situation,  Tentente 
d'un  tuteur  avec  un  de  ses  créanciers  pour  frauder 
le  pupille,  lui  faire  perdre  sa  créance,  donnerait 
lieu  à  l'action  de  suspicion  contre  le  tuteur  cou- 
pable d'un  fait,  on  peut  le  dire,  délictueux,  et  lui 
ferait  certainement  encourir  l'infamie.  Il  est  donc 
très  raisonnable  que  le  grand  jurisconsulte  dont 
nous  venons  de  citer  le  texte  ait  donné  contre  le 
créancier  qui  a  fraudé  le  pupille,  l'interdit  frauda- 
toire d'une  application  si  large  et  si  conforme  à 
l'équité.  Ce  n'est  pas,  à  vrai  dire,  la  fortune  du 
débiteur  que  ce  créancier  a  diminuée,  puisqu'il 
l'augmente  en  quelque  manière  en  diminuant  le 
passif.  Mais  c'est  une  sorte  d'interdit  fraudatoire 
utile ,  donné  contre  le  procédé  frauduleux  par 
lequel  cet  homme  sans  probité  a  porté  une  grave 
atteinte  à  la  fortune  d'un  pupille,  et  est  entré 
dans  lacomplicité  la  plus  coupable  avec  un  tuteur, 
pour  qui  les  intérêts  du  pupille  devaient  être 
sacrés.  Comment  assimiler  la  situation  de  celui 
qui  s'est  ainsi  rendu  le  complice  du  tuteur  par 
un  acte  détestable,  à  celle  d'un  créancier  honnête 
auquel  on  ne  saurait  reprocher  sa  vigilance  et 
pour  qui  dans  bien  des  cas  cette  vigilance  même 
est  un  devoir. 
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2'  Paiement  d'une  dette  non  échue  dont  réohéanoe 
doit  tomber  avant  la  «  mis8}o  in  poaaesslo- 
nem  »  et  d'une  dette  non  échue  et  privilégiée, 
dont  Téchéance  tomberait  avant  ou  après  la 
<(  missio  in  possessionem  »>. 

Dans  ce  cas,  la  solution  nous  paraît  nettement 
établie  par  la  loi  10  ij,  12,  D.  Quœ  in  fraiid. 
cred.,  et  aussi  par  la  loi  1 7  §2,  D.  eod.  tit. 

Dans  le  premier  texte,  il  s'agit  d'une  dette 
simplement  à  terme  et  dont  le  paiement  a  précédé 
réchéance.  Le  législateur  décide  que  l'avantage 
qu'a  eu  le  créancier  à  être  ainsi  payé  lui 
sera  redemandé  par  l'action  in  factum,  in  eoquod 
sensi  commoduyyiin  reprœsentatione,  in  factum 
actioni  locum  fore.  Evidemment  si  la  créance 
n'est  pas  productive  d'intérêts  (1),  ce  seront  les 
intérêts  que  le  fraudator  aurait  pu  faire  produire 
dans  le  temps  qui  s'est  écoulé  du  jour  du  paie- 
ment à  l'échéance,  (ie  qu'on  appelle  communé- 
ment rintenisiiriiim,  que  l'on  poursuivra  par 
l'action  in  factum.  Si  la  créance  était  produc- 
tive d'intérêts  et  que  le  fraudator  les  ait  ver- 
sés jusqu'à  réchéance,  il  faudra  faire  rendre  les 

(1)  Quand  nous  disons  qu'une  créance  esl  productive 
d'intérêts,  c'est  une  expression  figurée  pour  dire  que  celui 
qui  prête  de  1  argent  a  droit  à  une  indemnité  basée  sur  la 
privation  du  capital  qu'il  pourrait  utiliser  et  sur  le  danger 
plu8  ou  moins  grand  que  court  ce  capital. 


Digitized  by 


Google 


^ 


L 


—    88    — 

intérêts  à  échoir  entre  le  jour  du  paiement  et 
réchéance.  Dans  le  cas  où  le  paiement  des  inté- 
rêts se  serait  borné  aux  intérêts  échus  au  jour 
du  paiement,  au-dessous  il  n'y  aura  rien  à  faire 
rendre.  C'est,  comme  dit  Ùlpien,  l'avantage  que 
le  fraudator  a  fait  à  l'un  de  ses  créanciers  en  en 
privant  par  cela  même  les  autres  qui  doit  servir 
de  base  à  la  répétition,  et  cette  solution  est  donnée 
pour  une  créance  non  privilégiée  qui  vraisembla- 
blement devait  échoir  avant  la  missio  in  passes- 
sioneni.  Nous  l'appliquerons  à  une  créance  pri- 
vilégiée payée  d'avance  à  une  époque  quelconque. 
Le  capital  en  effet  se  trouve  ici  garanti  avec  les 
intérêts,  mais  si  les  intérêts  sont  payés  avant  le 
terme,  il  serait  injuste  de  faire  supporter  à  la 
masse  les  intérêts  d'un  capital  que  le  fraudator 
n'a  pas  conservé  entre  ses  mains;  peut-être 
pourrait-on  envisager  aussi  l'intérêt  qu'il  y  avait 
à  conserver  plus  longtemps  le  capital  dans  le 
patrimoine  du  fraudator,  surtout  si  les  intérêts 
étaient  minimes  ;  mais  nous  ne  pensons  pas  qu'on 
s'arrêtât  à  cette  considération. 

Nous  trouvons  une  décision  relative  à  la 
créance  privilégiée  dans  la  loi  17  §  2,  D.  Quœ  in 
fr.  cred. ,  c'est  celui  d'une  dot  rendue  dans  le  cas 
de  divorce  avant  le  temps  par  le  mari  à  la  femme. 
Lorsque  le  divorce  avait  lieu,  la  dot  devait  être 
rendue  intégralement,  sauf  certains  cas  de  rete- 
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nne prévns   par    le    législateur;  le   texte  est 
celui-ci  : 

Si  vir  uxori,  quum  creditores  suos  fraudare 
vellet,  soluto  matrimonio  prœsentem  dotem  red- 
didisset,  quam  statuto  tempore  reddere  dehuit  : 
hac  actione  rnulier  tantum  prœstabit,  quanti 
creditorum  intererat  dotem  suo  tempore  red- 
di  {i). 

Ou  voit  doue  que  le  paiemeut  du  capital  sera 
parfaitement  maiuteuu,  et  ceci  ne  saurait  faire 
question  en  aucune  manière,  puisque  la  dot  est 
garantie  par  une  hypothèque.  Reste  à  examiner 
la  manière  dont  la  masse  sera  indemnisée  de  la 
perte  de  la  jouissance*  pendant  le  temps  qu'elle 
devait  encore  avoir  lieu.  La  dot  dont  il  est  ici 
question  est  une  dot  consistant  en  quantités 
(pièces  de  monnaie,  blé,  vin,  etc.)  pour  lesquelles  le 
mari  doit  rendre  le  même  nombre,  le  même  poids 
et  la  même  mesure  dechoses  semblables.  Comme 
il  ne  peut  pas  être  équitablement  contraint  de 
garder  toujours  cette  quantité  à  sa  disposition, 
on  a  jugé  convenable  de  lui  accorder  un  délai 
pour  se  la  procurer,  et  même  un  délai  largement 
suffisant  pour  l'indemniser  de  la  préoccupation 
que  cela  peut  lui  donner.  Il  la  restituera  en  trois 
ans,  un  tiers  chaque  année  (Ulp.  frag.  VI,  §5). 

(1)  D.,  lib.  XLII,  til.  viii,  1.  17. 
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C'est  l'avantage  qu'il  y  avait  à  observer  ce  délai 
que  l'on  calculera  et  que  l'on  obligera  le  mari  à 
restituer. 


S""  Paiement  d'une  dette  dont  réchéance  devait 
arriver  après  «  la  missio  in  possessionem  » 
et  qui  n'est  pas  privilégiée. 

Il  faut  dire  ici  avec  M.  Francke,  que  le  créan- 
cier n'avait  pas  de  droit  coercitif,  et  que  c'est 
indûment  qu'il  a  été  mis  en  possession  de  la 
somme  avant  le  terme,  et  a  privé  ainsi  la  masse 
de  toute  l'utilité  qu'elle  pouvait  retirer  de  cette 
somme  et  décider  avec  Mackeldey  Manuel  du 
droit  ro>/iam,§768)  que  «  l'action  Paulienne  peut 
a  être  intentée,  lorsque  le  débiteur  paie  avec 
«  une  intention  frauduleuse  une  dette  non 
«  encore  exigible  ou  conditionnelle,  avant  l'ac- 
«  complissement  de  la  condition.  » 

Quant  au  paiement  fait  après  la  missio  in  pos- 
sessionoa,  il  n'y  a  pas  lieu  de  se  demander  s'il 
pourrait  avoir  un  effet,  car  le  débiteur  est  des- 
saisi par  le  fait  même  de  l'envoi  en  possession 
obtenu  par  les  créanciers;  c'est  ce  que  Julien 
dans  la  loi  6  §  7,  quœ  in  frand.,  exprime  ainsi  : 

Qui  vero  post  hona  possessa  dchihna  sinirn 
recepit,  Iwnc  in  poriioncui  rocandvm.  ex(r 
qunndïunqve  cft^feris  creditoriinfs  :  aeque  enim 
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debif.it  prœnpere  cœteris  jmst  hona  possessa, 
cura  jam  par  conditio  o)nnium  creditorum 
fada  esset. 

Lorsque  par  Taction  Paulienne  on  faisait  revi- 
vre une  créance  anéantie,  tous  les  accessoires 
devaient  être  rétablis,  et  la  créance  renaissait 
avec  ses  modalités.  Ainsi  l'objet  qui  a  été  remis 
au  frandator  en  gage  du  paiement  d'une  créance 
et  de  la  possession  duquel  il  s'est  privé  au  pré- 
judice de  ses  créanciers,  sera  restitué  par  voie 
d'action  révocatoire  et  deviendra  le  gage  de  la 
masse.  L'action  quasi-ser vienne  serait  en  effet  ici 
inefficace  par  elle-même,  le  frandator  s'étant 
volontairement  dessaisi  de  l'objet  donné  en  gage. 
Nous  pensons  que  l'interdit  fraudatorium  dont 
l'application  est  très  large,  comme  nous  l'avons 
déjà  vu,  sera  ici  très  utilement  employé  pour  faire 
réintégrer  la  possession.  L'action  Paulienne 
atteindrait  aussi  le  même  résultat  ;  la  chose 
objet  du  gage  serait  rendue  en  vertu  du  nisi 
restituât  de  la  formule  et  par  ordre  du  juge 
le  gagiste  et  par  cela  même  ses  créanciers  agis- 
sant en  son  nom  se  trouveraient  réintégrés  dans 
l'action  quasi-servienne  :  hac  in  factum  actions 
non  solum  dominia  revocantur  verion  etiam  ac- 
fionesrestaurantur,  dit  le  jurisconsulte  Ulpien, 
1.  Vi.  Qt(œ  in  fravd.  Que  s'il  y  avait  mauvaise 
volonté  du  défendeur  rontumacia,  et  qu'il  s'ob- 
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stinât  à  conserver  malgré  Tordre  reçu  la  chose 
objet  du  gage,  sa  résistance  pourrait  même  être 
vaincue  par  la  rna/ws  militaris,  le  texte  qui  per- 
met remploi  de  la  niamis  militaris  au  cas  de 
revendication  nous  paraissant  devoir  être  étendu 
à  la  poursuite  des  autres  droits  réels  (1). 

Le  fonds  dotal,  la  dot  en  général  devait  par  ses 
revenus  subvenir  aux  charges  du  mariage,  et 
cette  destination  ayant  un  caractère  spécial,  on 
peut  se  demander  si  les  créanciers  pourraient 
faire  rentrer  par  l'action  Paulienne  Timmeuble 
dotal  aliéné  frauduleusement,  ou  toute  autre  partie 
de  la  dot.  Il  va  sans  dire  comme  nous  Tavons  déjà 
vu,  qu'ils  peuvent  se  faire  indemniser  d'une  resti- 
tution anticipée  faite  à  la  dissolution  du  mariage, 
mais  avaient-ils  aussi  le  pouvoir  de  faire  réinté- 
grer le  fonds  dotal,  sorti  du  patrimoine  du  mari  ? 
Nous  pensons  qu'ils  le  pouvaient,  car  la  venditio 
honorum  ne  suffisant  pas  à  libérer  le  débiteur, 
les  créanciers  avaient  intérêt  à  la  présence^  dans 
le  patrimoine  de  celui-ci,  des  valeurs  pouvant 
l'aider  à  se  reconstituer  un  avoir. 

Pour  qu'un  acte  soit  à  titre  gratuit,  il  ne  suf- 
fit pas  dans  l'esprit  des  jurisconsultes  romains 

(1)  D.,  1.  68,  Be  rei  vindtcatione,  §  1.  Qui  restituere  jus- 
sus  judici  non  paret,  contendens  non  posse  restituere,  si 
quidem  habeat  rem,  manu  militari  offlcio  judicis  ab  eo  pos- 
sessio  transfertur,  et  fraciaiim  duulaxat  omnisque  caus» 
nomine  condemnatio  âl. 
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qu'il  y  ait  une  chance  de  perte  écartée,  qu'il  y 
ait  même  pour  celui  qui  bénéficie  de  l'acte  la  sup- 
pression d'une  charge  qui  entrave  le  crédit,  il 
faut  de  plus  qu'il  y  ait  un  profit  matériel  palpable 
en  quelque  sorte  de  retiré.  Ainsi  la  remise  faite 
au  fidéjusseur  de  son  cautionnement,  remise  qui 
doit  être  parfois  la  décharge  d'une  obligation 
bien  lourde,  est  considérée  comme  devant  être 
assimilée  pour  les  conditions  de  l'action  révoca- 
toire  à  un  acte  onéreux  (1.  25  imncip.y  Qiiœ  in-- 
fravd.),  et  n'est  soumise  à  la  révocation  qu'au- 
tant que  le  fidéjusseur  a  été  complice  de  la  fraude, 
parce  que  le  fidéjusseur  n'aurait  pas,  à  propre- 
ment parler,  selon  le  jurisconsulte  retiré  un  pro- 
fit :  Non  œqiie  in  eion  actio  dari  débet  quoniam 
m  agis  detrimentum  non  patitur  qumn  lucïnim 
facit.  De  même  on  exigeait  la  connaissance  de 
la  fraude,  pour  donner  lieu  à  la  révocation  d'une 
constitution  de  gage,  faite  pour  dette  préexis- 
tante, constitution  qui  en  réalité  grève  le  patri- 
moine du  débiteur  et  améliore  la  situation  du 
créancier,  mais  qui,  au  point  de  vue  des  juris- 
consultes romains,  ne  tend  pas  à  enrichir  le  créan- 
cier, mais  à  l'empêcher  de  perdre. 

La  constitution  de  dot,  quand  on  l'envisage, 
soit  par  rapport  au  mari,  soit  par  rapport  à  la 
femme,  présente  à  l'esprit  un  double  aspect. 
C'est  un  acte  qui  par  un  côté  est  gratuit,  par  un 
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autre  côté  à  titre  onéreux.  Sans  doute  il  y  a  une 
libéralité,  un  acte  de  bonté  et  de  bienveillance 
tout  gratuit  de  la  part  du  père,  du  grand-père, 
d'une  personne  de  la  femille  ou  amie  qui  consti- 
tue en  dot  une  partie  de  ses  biens.  Sans  doute 
aussi  l'état  du  mariage  n'est  pas  un  état  onéreux 
sous  tous  les  rapports  et  bien  qu'il  entraîne  avec 
lui,  comme  toutes  les  conditions  de  la  vie  hu- 
maine, des  difficultés  innombrables,  ce  n'en  est 
pas  moins,  comme  on  Ta  dit  avec  une  vraie  con- 
naissance du  cœur  de  l'homme,  une  société  qui 
aide  ordinairement  à  porter  le  poids  de  la  vie,  et 
qui  en  comble  aussi  le  vide.  C'est  donc  en  géné- 
ral un  bienfait,  et  c'était  un  bienfait  à  Rome 
comme  chez  nous  que  de  doter  une  jeune  fille  et 
de  contribuer  à  la  formation  d'une  famille.  Ce- 
pendant, à  un  autre  point  de  vue,  celui  qui  ac- 
cepte le  grand  fardeau  de  continuer  la  société 
humaine,  d'élever  des  hommes,  ces  êtres  si  dif- 
ficiles à  plier  à  une  règle  et  à  accoutumer  au 
devoir,  de  nourrir  et  d'entretenir  des  enfants, 
de  leur  donner  une  instruction  en  rapport  avec 
leur  état,  chose  parfois  si  dispendieuse,  celui-là 
contracte  à  titre  onéreux. 

Et  cela  est  vrai  de  la  femme  aussi  bien  que 
du  mari,  car  la  mère  tout  aussi  bien  que  le  père  a 
la  sollicitude  des  enfants  et  les  privations  qu'ils 
supportent  sont  communes.  Les  soins  de  la  pre- 
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mière  enfance  ne  regardent-ils  même  pas  spécia- 
lement la  mère?  La  santé,  la  nourriture,  le  vê- 
tement la  préoccupent  sans  cesse,  préoccupation 
parfois  accablante  si  la  famille  est  très  nombreuse, 
et  voudrait-elle  raisonnablement  entreprendre  la 
plupart  du  temps  une  pareille  tâche,  si  les  res- 
sources suffisantes  ne- lui  étaient  pas  assurées? 

Si  la  dot  a  le  caractère  d'une  libéralité  envi- 
sagée du  côté  de  celui  qui  la  constitue,  elle  a  donc 
en  soi  aussi  le  caractère  de  fonds  reçus  à  titre  oné- 
reux pour  le  mari  et  pour  la  femme.  Quant  au 
mari,  cela  n'a  jamais  fait  doute  qu'il  reçoive  la 
dot  ad  onera  matrimonii  sustinenda  :  et,  dans  la 
loi  25  §  1  au  Digeste,  le  jurisconsulte  considérant 
la  dot  comme  constituée  à  l'égard  du  mari  à  titre 
onéreux,  va  jusqu'à  dire  dans  son  ferme  bon 
sens  que  sans  la  dot  il  n'eût  pas  épousé  :  Cum  is 
indotatam  iixorem  ducturus non  fuerit {i). Et  en 


(1)  n  ne  s'agit  pas  ici  du  peuple  qui  conquiert  chaque  jour 
sa  subsistance  par  le  travail.  Dans  les  classes  plus  élevées 
un  mariage  sans  dot  a  toujours  été  un  fait  rare.  11  est  plus 
commun  en  Angleterre  où  la  femme,  même  sans  dot,  ap- 
porte ordinairement  un  véritable  capital  par  son  esprit 
d'ordre,  de  décision,  sa  grande  activité,  une  intelligence 
très  cultivée  ;  à  Rome,  un  plus  facile  accès  aux  fonctions 
publiques  par  de  grandes  alliances  devait  souvent  engager 
à  être  moins  regardant  du  côté  de  la  dot.  Térentia  était 
vraisemblablement  moins  riche  que  Cicéron,  à  qui  ses  ho- 
noraires, les  dons  de  la  reconnaissance  qu'il  avait  reçus 
comme  préteur  et  proconsul,  avaient  fait  une  fortune  consi- 
dérable. Sylla  crut  encore  se  grandir  en  épousant  Métella. 
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effet,  il  fallait  bien,  quoique  cette  affirmation  ait 
quelque  chose  d'exagéré  et  paraisse  un  peu  dure, 
et  que  dans  certains  cas  avec  une  fortune  person- 
nelle ou  des  talents  pour  le  barreau,  un  Romain 
eût  pu  peut-être  sans  manquer  au  bon  sens 
épouser  une  femme  presque  sans  dot,  il  fallait 
que  le  mari  trouvât  dans  la  dot  un  équivalent 
des  charges  du  mariage.  C'est,  au  point  de  vue 
des  Romains,  le  mari  qui  est  chargé  de  fournir  à 
la  famille  tout  ce  qu'il  lui  faut  pour  sa  subsistance, 
et  comme,  à  Rome  et  à  Athènes,  la  principale 
occupation  des  citoyens  était  de  vaquer  aux  af- 
faires pubKques,  c'est  la  dot  qui  fournira  les  res- 
sources indispensables,  pour  soutenir  un  tel 
genre  de  vie  joint  à  l'éducation  d'une  femille. 

Si  maintenant  nous  rapprochons  chez  les  Ro- 
mains la  situation  de  la  femme  de  celle  du  mari, 
nous  pensons  qu'elle  aussi,  même  au  point  de 
vue  des  mœurs  romaines  reçoit  la  dot  à  titre 
onéreux.  En  réalité  c'est  bien  elle  qui  admmistre 
l'intérieur  et  par  les  mains  de  laquelle  le  mari 
ordinairement  censé  propriétaire  de  tout  fournit 
aux  subsistances  de  la  fomille.  Mais  elle  n'en  porte 
pas  moins  le  fardeau,  les  inquiétudes  et  la  res- 
ponsabilité de  cette  vie  intérieure.  Jeune  fille,  en 
prévision  de  toutes  ces  choses,  elle  n'eût  pas  non 
plus  sans  la  dot  épousé  le  mari.  On  peut  donc  à 
bon  droit  considérer  la  dot  comme  un  équivalent 
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des  charges  lourdes  qui  sont  assumées  par  la 
femme,  équivalent  qu'elle  a  positivement  eu  en 
Yue  comme  une  condition  du  mariage,  et  sans 
lequel  elle  aussi  n'eût  pas  contracté. 

C'est  ce  point  de  vue  qui  avait  frappé  Labéon, 
cet  homme  d'une  si  grande  portée,  qu'on  a 
pu  le  considérer  comme  lé  père  de  la  plus 
grande  école  de  jurisprudence  romaine.  D'après 
Venuleius,  1.  25  §  1,  Qxi^  infraud.  Labéon  s'é- 
tait placé  en  face  de  l'hypothèse  oïl  un  gendre  et 
une  fille  ont  été  avantagés  d'une  dot  au  préju- 
dice des  créanciers  de  celui  qui  était  leur  beau- 
père  et  leur  père.  En  supposant  que  le  mari  et  la 
femme  aient  eu  tous  les  deux  connaissance  du 
préjudice  causé,  l'un  et  l'autre  sera  tenu  en  vertu 
de  notre  action,  mais  dans  le  cas  où  au  contraire 
l'un  et  l'autre  a  été  de  bonne  foi,  Labéon  remarque 
que  quelques  jurisconsultes,  mais  quelques-uns 
seulement,  étaient  d'avig  qu'il  fallait  néanmoins 
donner  l'action  contre  la  femme  comme  ayant 
reçu  à  titre  gratuit  ;  Quia  intelliyitur  quasi  ex 
donatione  aliqiiid  ad  eam  j)ervemsse. 

Dans  le  §  2,  Venuleius  suivant  avec  raison  la 
voie  qui  lui  est  indiquée  par  Labéon  semble  bien 
se  déterminer  dans  le  sens  que  la  femme  ne  sera 
tenue  à  restitution  que  si  elle  a  été  complice  de  la 
fraude,  et  c'est  ainsi  qu'il  se  prononce  dans  l'hypo- 
thèse de  la  constitution  d'une  dot  par  un  étranger. 
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Item  si  extraneus  fxliœ  fatailias  noniine  frau^ 
dandi  causa'  dotem  dederit,  tenehitur  maritiis, 
si  scierit,  êoque  vmlierj,  nec  minus  et  pater  si 
non  ignoraverit  ;  ita  ut  caveat,  si  ad  se  dos  per^ 
oenerit,  restitiii  eam.  Le  mari,  la  femme  et  le 
père  sont  ici  placés  sur  le  même  rang  au  point 
de  vue  des  conditions  requises  pour  la  restitution 
de  la  dot  constituée  en  fraude  des  créanciers,  et 
chacun  des  trois  peut  repousser  l'action,  du  mo- 
ment qu'il  y  a  eu  ignorance  de  sa  part  du  préju- 
dice que  cet  acte  causait  aux  créanciers. 

On  a  objecté  contre  le  caractère  onéreux  de  la 
dot  par  rapport  à  la  femme,  qu'après  le  divorce, 
la  dot  revient  à  la  femme  sans  qu'elle  ait  pour 
cela  la  charge  des  enfants  et  dans  le  but  de  favo- 
riser un  second  mariage.  Cet  argument  n'est  pas 
sans  aucune  valeur,  mais  cette  disposition  du 
droit  romain  nous  paraît  fondée  sur  la  faveur 
considérable  (font  jouissaient  chez  les  Romains 
les  mariages,  même  plusieurs  fois  répétés  et  la 
femme  convolant  en  secondes  noces  se  trouvait, 
tout  aussi  bien,  pour  ces  secondes  noces  avoir  la 
dot  à  titre  onéreux.  N'oublions  pas,  cependant, 
qu'il  ne  &ut  pas  exagérer  l'idée  d'absence  de 
toute  charge  après  le  divorce,  et  que  la  femme 
restait  toujours  tenue  d'une  dette  alimentaire, 
dette  que  le  droit  naturel  lui-même  impose  aux 
parents  à  l'égard  des  enfluits. 
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Quant  à  la  restitution  d'une  dot  constituée  m 
fraudem  creditoriim,  il  est  à  remarquer  que  le 
père  ne  retire  d'autre  avantage  de  la  constitution 
de  dot  faite  par  une  autre  personne,  que  la  déchaîne 
de  Tobligation  où  il  serait  lui-même  de  doter.  Ce 
résultat  qui  est  avantageux  pour  lui,  manque  com- 
plètement, si  la  constitution  de  dot  n*est  pas  valable. 
Enfin  le  père  n'est  tenu  de  restituer  ou  de  donner 
caution  qu'il  restituera  qu'autant  qu*il  aura  connu 
au  moment  de  la  constitution  de  dot  la  foute  com- 
mise. Après  la  dissolution  du  mariage  alors  même 
que  la  fille  se  trouve  placée  sous  la  puissance  du 
père,  le  père  ne  jouit  pas  de  la  dot,  et  ne  peut  même 
agir  qu'à  titre  conservatoire,  adjuncta  filiœ  per- 
sona.  Il  ne  conserve  la  dot  que  pour  la  rendre  à  sa 
fille  le  jour  où  elle  convolera  à  une  nouvelle  union. 
Si  la  fille  seule  est  coupable  de  fraude,  l'action 
doit  être  dirigée  contre  elle  et  la  condamnation 
mettra  le  père  en  demeure  de  restituer. 

La  loi  25  D.  Quœ  in  fraud.,  examine  le  cas  où 
racceptilati(m  a  été  faite  par  le  fraudator  au 
fidéjusseur  en  fraude  des  droits  des  créanciers. 
II  s'agit  de  savoir  si  le  débiteur  sera  libéré  pat 
cette  acceptilation.  Le  jurisconsulte  décide  que 
si  le  fidéjusseur  est  solvable  il  devra  être  pour^^ 
suivi.  Dans  le  cas  contraire  l'action  sera  donnée 
contre  le  débiteur,  car  bien  qu'il  ne  soit  pas  cou- 
pable de  fraude,  il  ne  peut  pas  ainsi  réaliser  un 
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bénéfice  au  préjudice  des  créanciers,  et  retirer 
vis-à-vis  d'eux  profit  d'un  acte  qui  n'a  pas  pu 
se  produire  légitimement.  En  prenant  le  cas  in- 
verse, celui  où  Tacceptilation  a  été  faite  au  débi- 
teur en  personne,  le  fidéjusseur  pourra  certaine- 
ment être  poursuivi  s'il  a  participé  à  la  fraude, 
puisqu'il  ne  saurait  tirer  avantage  d'un  fait  cou- 
pable qui  lui  est  personnel  ;  mais  s'il  est  de  bonne 
foi  et  le  débiteur  aussi,  faut-il  être  aussi  sévère 
à  l'égard  de  tous  les  deux  et  décider  que  l'accep- 
tilation  faite  au  débiteur  par  le  fraudator  sera 
sans  eflfet  à  l'égard  de  l'un  et  de  l'autre  comme 
renfermant  une  donation  ?  Le  jurisconsulte  n'hé- 
rite pas  à  dire  que  le  débiteur  doit  être  traité 
comme  un  donataire,  et  que  poux  la  révocation 
de  l'acceptilation  à  son  égard  il  suffit  de  la  mau- 
vaise  foi  du  fraudator  ;  il  laisse  la  question 
dans  le  doute  à  l'égard  du  fidéjusseur,  parce  que 
peut-être  pourrait-on  dire,  que  inagis  détriment 
him  non  patitiir  quam  Incrnm  facit.  Enfin,  si 
au  lieu  d'un  débiteur  et  d'un  fidéjusseur  nous 
nous  trouvons  en  présence  de  deux  copromet- 
tants,  ladécision  est  que  in  duolms  reis  par  tdnus 
que  causa  est.  Or,  cela  signifie  que  la  libération 
du  copromettant  auquel  l'acceptilation  n'a  pas  été 
faite,  ne  saurait  avoir  lieu  si  le  créancier  devenu 
insolvable  et  qui  a  lui-même  des  créanciers  anté- 
rieurs à  Fàcoeptilation  a  agi  de  mauvaise  foi.  Carie 
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choix  qu'avait  le  droit  de  faire  le  créancier  et  qu'il 
a  fait  entre  les  deux  débiteurs  ne  saurait  tenir  du 
moment  que  l'action  Paulienne  est  accordée  et 
que  par  cela  même  l'acceptilation  faite  à  l'un  des 
codébiteurs  est  révoquée  comme  étant  basée  sur  la 
mauvaise  foi.  Les  créanciers  du  fraudator  pour- 
ront donc  désormais  s'adresser  à  tous  les  deux. 

C'est  dans  l'intérêt  des  créanciers,  non  du  dé- 
biteur, qu'on  donnait  l'action  Paulienne;  les  effets 
en  devaient  donc  être  restreints  dans  la  mesure 
de  l'intérêt  des  créanciers  ;  et  s'il  y  avait  plu- 
sieurs actes  successifs  en  réalité  frauduleux,  mais 
que  par  suite  de  nouvelles  ressources  survenus 
dans  le  patrimoine  du  fraudator  l'annulation  de 
quelques-uns  fût  seulement  nécessaire,  on  devait 
se  borner  à  ceux-là.  Si  l'action  procurait  une 
somme  d'argent,  cette  somme  était  distribuée  aux 
créanciers;  si  des  biens  étaient  restitués,  il  y  avait 
lieu  à  les  vendre  dans  les  formes  ordinaires. 

Comme  nous  l'avons  déjà  dit,  notre  action  pré- 
sentait l'extension  la  plus  large.  Elle  protégeait  les 
créanciers  contre  des  actes  de  toute  nature  faits 
dans  l'intention  de  leur  causer  préjudice  ;  le  texte 
le  dit  formellement  :  Quœ  fraudationis  causa  gesta 
erunt.  Cette  protection  s'étendait,  nous  l'avons 
remarqué,  même  à  l'inaction  qui  amène  comme 
résultat  la  perte  d'un  droit  :  In  fraudem  facere 
videHetiam  eumqui  non  facit  quod  débet  facere. 
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Les  textes  nous  montrent  l'action  Paulienne 
exercée  au  cas  d'une  sentence  prononçant  la^'é- 
solutîon  d'une  vente  pour  vîcè  redhibitoire, 
lorsque  cette  résolution  a  été  demandée  par  le 
débiteur  dans  l'unique  intention  de  frauder  ses 
créanciers,  en  les  privant  du  bénéfice  d'un  mar- 
ché avantageux,  au  cas  de  constitution  de  gage 
pour  dettes  antérieurement  contractées  et  dans 
le  but  de  créer  à  l'un  des  créanciers  une  position 
avantageuse  au  détriment  des  autres  (l.  10  §  13* 
Qi4(ein  /rai/rf.).  Enfin  la  révocation  est  prononcée 
contre  les  actes  même  les  plus  favorables,  puisque 
nous  avons  vu  l'action  révocatoire  être  exercée 
contre  une  constitution  de  dot  (D.,  1.  25  Quœ  in 
fraud.^  et  c,  1.  2,  De  revoc,  fiis  quœ  in  frand.). 

Il  y  avait  toutefois  une  notable  restriction  à 
l'étendue  de  notre  action,  restriction  qui  tenait  à 
ce  principe  un  peu  exagéré  admis  en  droit  ro- 
main que  lé  débiteur  ne  commettait  point  une 
fraude,  lorsqu'il  avait  seulement  négligé  d'accroî- 
tre son  patrimoine,  manière  étroite  de  concevoir 
la  firaude  et  qui  n'a  pas  été  imitée  avec  beaucoup 
de  raison  par  notre  droit  Français  :  Non  frau- 
dantur  creditores,  disait  Ulpien  (lib,  xxi,  ad  edict- 
ti7a  1. 134,  De  Reg,  jùris)  cum  quidnon  adqui- 
ritxir  a  debitore  :  $ed  cionqtddde  honi^  deminui- 
iur.  Tout  en  accordant  aux  créanciers  une  pro- 
twtion  si  efficace  pour  conserver  les  biens  qui 
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constituaient  leur  gage,  les  jurisconsultes  romains 
n'avaient  pas  cru  pouvoir  leur  conférer  un  droit 
sur  une  chose  qui  n'avait  jamais  appartenu  au 
débiteur  ;  ils  allaient  même  plus  loin  et  on  peut 
dire  avec  M.  Naquet  dans  sa  remarquable  thèse, 
que  les  jurisconsultes  romains  étaient  partis  de 
cette  idée  que  vis-à-vis  des  créanciers  le  patri- 
moine du  débiteur  se  composait  uniquement  des 
droits  dont  Vexistence  était  indépendante,  cest- 
à'dire  non  st^hordonnée  à  la  volonté  dxi  débiteur 
(Naquet  action  Paulienne,  p.  25.)  C'est  sans 
ilouie  la  crainte  exagérée  qu'on  en  vînt  à  appli- 
quer Taction  Paulienne,  toutes  les  fois  qu'un 
débiteur  avait  manqué  de  s'enrichir ,  qui  avait 
dicté  cette  règle,  tandis  qu'il  aurait  fallu  distin- 
guer peut-être  ce  qu'il  ne  tient  qu'au  débiteur 
d'acquérir,  ce  qui  dans  le  cours  ordinaire  des 
choses  est  destiné  à  accroître  son  patrimoine, 
comme  par  exemplp  une  succession  qui  s'ouvre 
pour  lui.  d'3.vec  une  simple  occasion  qui  se 
présente  telle  que  l'offre  d'une  affaire  avanta- 
geuse. Sans  &ire  cette  distinction  si  juste,  si  rai- 
sonnable, les  Romains  s'attachaient  uniquement 
au  point  de  savoir  s'il  y  avait  eu  diminution  du 
patrimoine,  s'il  avait  été  porté  atteinte  à  de^ 
droits  qui  n'étaient  plus  en  suspens  et  non  dépen- 
dants de  la  volonté  du  débiteur.  C'est  ce  qui 
ressort  de  la  1.  6  §  2,  Quœ  in  fraud,^  et  qui 
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paraît  avoir  été  la  règle  générale  en  matière  de 
succession  ah  intestat  et  des  testaments • 

Proinde  et  qui  repudiavit  hereditatem  vel  le- 
gitimam  vel  testamentariam  non  est  in  ea  causa 
ut  huic  edicto  locum  faciat  :  noluit  enim  acquit 
rerCy  non  suum patrimonium  deminiiit. 

C'est  toujours  en  conséquence  de  ce  principe 
que  les  jurisconsultes  romains  n'admettaient  pas 
de  révocation,  quand  Fhéritier  fiduciaire,  au  lieu 
de  retenir  la  quarte  à  laquelle  il  a  droit,  n'ac- 
cepte  l'hérédité  que  sur  Tordre  d'un  magistrat  et 
la  restitue  intégralement  (1.  67§  1,  D.^  ad  sénat. 
TrehelL).  Toutefois  dans  lai.  G7  §2,  Ad sen  Tre- 
bell,  nous  avons  sous  forme,  il  est  vrai,  un  peu 
dubitative  une  opinion  du  jurisconsulte  Valens 
qui  paraît  procéder  d'un  principe  plus  large, 
et  qui  semble  déjà  contenir  en  germe  la  manière 
de  voir  toute  différente  des  jurisconsultes  fran- 
çais. «  L'action  Paulienne ,  dit  Serres  dans  ses 
<(  Institutions  de  droit  français ,  n'avait  lieu 
m  qu'à  l'égard  du  débiteur  qui  diminuait  son 
«  patrimoine,  mais  non  pas  à  l'égard  du  débiteur 
<(  qui  recusàbat  adiré  hereditates,  omittehat  le- 
a  gâta  et  alia  similia  ;  il  en  est  autrement  en 
«  France,  à  cause  de  la  maxime  :  le  mort  saisit 
«  le  vif;  tout  héritier  ou  légataire  étant  d'abord 
«  saisi,  il  ne  peut  renoncer  ou  répudier  sans 
«  diminuer  effectivement  son  patrimoine  ». 
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Valens  paraît  avoir  compris,  comme  nous 
allons  le  voir,  qu'en  droit  romain  aussi  l'héritier 
sien  qui  recourt  au  bénéfice  d'abstention  aliène 
véritablement.  Alors  en  effet,  en  droit  romain,  il 
y  a  de  la  part  de  l'héritier  sien  l'abandon  d'un 
droit  acquis,  la  succession  lui  ayant  été  transmise 
par  le  seul  &it  de  la  mort  de  son  auteur  et  sans 
qu'il  soit  besoin  d'adition  d'hérédité.  Or  Valens 
semble  d'avis  que,  si  les  créanciers  du  fils  offrent 
d'ajouter  aux  trois  quarts  qui  ne  peuvent  être 
retenus,  ce  qu'il  feut  en  plus  pour  désintéresser 
les  créanciers  du  père,  ils  peuvent  retenir,  sur  les 
biens  qui  resteront  vne  fois  les  dettes  payées^ 
la  quarte  que  V héritier  a  abandonnée  à  leur  pré- 
judice. —  La  même  décision  consistant  à  écarter 
l'action  révocatoire ,  décision  admise  générale- 
ment pour  le  cas  de  répudiation  d'une  succession, 
l'était  aussi  pour  le  cas  de  répudiation  d'un  legs, 
bien  que  le  legs  transférât  souvent  la  propriété 
d'une  manière  immédiate,  pour  le  cas  où  le 
fraudator  ayant  stipulé  sans  condition  n'accom- 
plit pas  la  condition  indiquée  et  fait  ainsi  défaillir 
la  stipulation  (I.  6  §  1 ,  Quœ  in  fraud.),  et  à  plus 
foile  raison  au  cas  où  le  débiteur  fait  dé&illir  la 
condition  sous  laquelle  un  legs  lui  a  été  fait  (1)* 

(Ij  L.  6  §  i,  5/  quid  in  fraud,  patron L 
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§  3.  A  QUI  ET  CONTRE  QUI  EST  DONNÉE  L'ACTION 
PAULIENNE  ? 


Cette  question  a  déjà  été  à  peu  près  résolue  en 
examinant  les  conditions  de  révocation  et  les 
différents  actes  atteints  par  Faction  révocatoire. 
Il  ne  sera  cependant  pas  inutile  de  la  préciser  et 
de  résumer  succinctement  ce  qui  résulte  de 
Tenscmble  des  textes. 

C'est  par  tous  les  créanciers  ensemble  que  le 
texte  de  Cicéron  examiné  plus  haut  nous  a  mour 
tré  l'action  Paulienne  mise  en  exercice,  et  Tédit 
la  donne  au  curator  bononim,  qui  représente 
tous  les  créanciers,  d'où  il  résulte  que  l'action 
Paulienne  profitait  à  la  masse.  Le  doute  qui  s'é- 
tait produit  sur  la  possibilité  de  l'action,  quand  le 
débiteur  offre  pendant  l'instance  au  créancier 
victime  de  l'acte  frauduleux  de  le  désintéresser, 
et  qui  avait  été  résolu  en  faveur  de  la  masse  des 
créanciers,  indique  bien  que  l'action  révocatoire 
profitait  à  tous,  Ulpien,  1,  10  §  8,  se  prononce 
pour  que  l'action  ait  lieu  malgré  cette  offre,  bien 
qu'il  soit  d'avis  de  refuser  l'action  si  le  créan- 
cier fVaudé  a  été  payé  antérieurement.  Relati* 
vement  à  ce  dernier  point  il  s'exprime  en  ces 
termes  : 

Quid  ergo  si  ei  quem  qiiis  scit,  satisfaclum 
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est,  numquid  deficiat  actio  :  quia  qui  st4pev 
sunt  non  sunt  fravdati?  et  hoc  pnto  prolmn^ 
du  m. 

Dodo  l'action  révocatoire  n'aura  pas  lieu,  si 
au  moment  où  il  8*agit  de  l'intenter,  celui  qui  a 
été  victime  de  la  fraude  est  désintéressé  ;  mais 
Ulpien  poursuit  :  7ion  tamen  si  dicat  aliquis  : 
OfferOy  quod  débetur  ei  quem  scio  creditorern, 
audienduserit  ut  actione)n  éludât  (1). 

Doit-on  dire  que  les  créanciers  doivent  forcé* 
ment  se  réunir  pour  exercer  l'action  Paulienne  t 
Nous  ne  le  croyons  pas  en  présence  des  termes 
de  redit  :  Veleicnideea  reactionemdaveopor^ 
hit  qui  semblent  signifier  que  l'action  peut  être 
donnée  sur  la  demande  d'un  seul  créancier  ;  mais 
en  admettant  que  la  réunion  de  tous  les  créanciers 
ne  f&t  pas  nécessaire,  nous  pensons  que  le  créan* 
cier  qui  aurait  exercé  seul  l'action,  aurait  dû  tenir 
compte  aux  autres  du  profit  retiré.  Ce  n'est  pas 
du  reste  le  seul  cas  où  l'on  se  trouve  profiter 
d'un  droit  que  Ton  n'aurait  pas  par  soi-même  (2). 

Quant  à  ceux  contre  qui  était  donnée  l'action 
Paulienne,  nous  savons  qu'elle  était  donnée 
d'une  manière  générale  contre  tous  ceux  qui 
avaient  traité  avec  .  le  fi^audator,  au  préjudice 

(1)  Ulp.,  1.  10  §  8,  Quœ  in  fraud. 

(2)  Ssepe  enim  quod  quis  ex  sua  persona  non  habet,  hoc 
per  extraneum  petere  potesl.  Paul,  1.  3,  D.,  Quctg  res  pign. 
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des  créanciers,  alors  même  qu'il  n'y  avait  pas  do 
leur  part  connaissance  de  ce  préjudice,  si  l'acte 
esta  titre  gratuit,  et  lorsqu'il  y  avait  eu  cette 
connaissance,  si  l'acte  était  à  titre  onéreux. 
L'action  cependant  est  donnée  contre  le  père  et 
le  maître,  bien  que  parfaitement  étrangers  à  l'acte 
frauduleux,  dans  la  mesure  du  pécule  du  fils  et 
de  l'esclave  sur  ce  pécule,  et  contre  eux-mêmes, 
dans  la  mesure  de  ce  qui  a  été  employé  sur  leurs 
propres  biens  d'une  manière  utile,  et  aussi  dans 
la  mesure  de  leur  enrichissement  :  Simili  modo 
quoeritur  si  serviis  àb  eo,  qui  soïvendo  non  sit, 
ignorante  doynino^  ipse  sciens  rem  acceperit,  an 
dominus  teneretiir  ?  Et  ait  Laheo^  hactenns  eiim 
teneri,  ut  restituât,  qiiod  ad  se  pervenit  :  aut 
duntaxat  de  peculio  damnetur,  aut  si  quid  in 
rein  ejus  versum  est.  Eadem  in  filio  famiïias 
probanda  sunt.  Mais  si  le  maître  de  l'esclave  a 
eu  connaissance  du  préjudice  causé,  comme  il  ne 
tenait  qu'à  lui  d'empêcher  son  esclave  de  con- 
tracter dans  de  telles  conditions,  il  sera  directe- 
ment tenu,  sed  si  dominus  scit  suo  nomine  con- 
venietur  (1.  6  §  12,  Quœ  in  fraud.  Quant  au 
mandataire  qui  a  agi  en  fraude  dans  l'ignorance 
du  mandant,  lui  seul  sera  tenu.  (I.  25,  Qucp  in 
fraud  §  3). 

La  loi  25  Qxiœ  in  fraud.,  §  7  nous  montre  l'ac- 
tion donnée  contre  le  débiteur,  alors  même  que  les 
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biens  ne  pourraient  être  recouvrés  en  aucune 
manière,  et  le  jurisconsulte  ajoute  qu'en  donnant 
l'action  dans  ce  cas,  le  préteur  a  surtout  en  vue 
une  peine  à  l'égard  du  débiteur.  Si  nidla  ratione 
reciiperari  possiinty  nihilomimis  actio  in  eiiui 
dalntiir,  —  Et  Venuleius  ajoute  comme  motif  de 
l'action  :  Et  prœtor  non  tantum  emolwnenttim 
actionis  intueri  videtur,  in  eo  qtn  exuttis  est 
bonis,  quampœnahi.  Mais  quelle  était  la  peine 
encourue  ?  Peut-être  ainsi  le  débiteur  qui  n'avait 
plus  de  biens  était  privé  de  la  possibilité  de  faire 
cession  et  de  se  soustraire  à  la  contrainte  person- 
nelle. Venuleius  citant  Mêla  dans  notre  loi  25» 
dit  que  :  nulle  action  n'est  donnée  contre  le  débi- 
teur pour  ce  qui  a  été  fait  antérieurement,  après 
la  vente  des  biens  :  mdla  actio  in  enm  ex  ante 
gesto  post  bonorum  venditioneni  datur,  ce  qui 
semble  supposer  qu'après  la  venditio  bonorum, 
le  débiteur  est  complètement  à  l'abri  pour  de 
nouvelles  acquisitions.  Mais  Gaiusdans  son  com- 
mentaire II  §  155  admet  que  lorsque  les  biens 
d'un  insolvable  ont  été  soumis  à  la  venditio  bono- 
tnem,  des  biens  acquis  après  la  venditio  peuvent 
être  encore  vendus.  Ne  pourrait-on  pas  admettre 
comme  conciliation  qu'à  la  vérité,  après  la  ven- 
ditio  bonorum,  aucun  droit  de  créance  préexis- 
tant ne  peut  se  produire,  mais  que  les  voies 
d'exécution  qui  dérivent  de  la  venditio  elle-même 
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pourraient  bien  avoir  leur  cours ,  et  que  les 
créances  qui  ont  été  produites  pour  motiver  la 
missw  in  possessionem  et  par  suite  la  venditio^ 
pourraient  bien,  mais  celles-là  seulement,  être 
poursuivies  sur  les  biens  acquis. 
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DEUXIÈME   PARTIE 


■N*^* 


DROIT  CIVIL  FRAN(jAIS 


PRINCIPE  DE  L'ACTION  EN  REVOCATION  DES 
ACTES  FAITS  EN  FRAUDE  DES  CRÉANCIERS 
DANS  NOTRE  DROIT  CIVIL 

L'action  Paalienne  tient  dans  notre  ancien 
droit  français  nne  place  beaucoup  moins  large 
que  celle  qu'elle  avait  occupée  en  droit  romain. 
C'est  qu'en  effet  dans  notre  ancienne  législation 
les  actes  notariés  emportaient  de  plein  droit  hy- 
pothèque générale  et  un  grand  nombre  de  créan- 
ciers, tous  ceux  qui  avaient  un  titre  authentique, 
n'avaient  par  cela  même  aucun  besoin  de  recou- 
rir à  cette  action.  Toutefois  ce  serait  exagérer  que 
de  dire  avecKousseaud  de  Lacombeque  les  moyens 


Digitized  by 


Google 


—     112    — 

de  rancienne  jurisprudence  française  étaient 
complètement  opposés  aux  lois  romaines  relati- 
vement à  l'action  donnée  par  ces  lois  pour  les 
actes  faits  en  fraude  des  créanciers.  Nous  voyons 
en  eflfet,  contrairement  à  Rousseau  de  Lacombe, 
Serres,  Institutions  de  droit  français  liv.  IV, 
tit.  VI  §  6  (I)  ;  Domat,  Lois  civiles  liv.  II,  tit.  x, 
sect.  1 ,  1  (2)  ;  Pothier,  Traité  des  Successions, 
ch.  iir,  sect.  3,  art.  1  §  3,  admettre  l'action 
Paulienne  et  un  arrêt  du  parlement  de  Paris 
du  29  janvier  1596  reconnaître  les  principes 
de    cette    action.    On   la    voit   aussi    admise 


(1)  il  faut  remarquer  que,  suivant  le  droit  romain,  les 
débiteurs  pouvaient  négliger  d'acquérir,  sans  que  les  créan- 
ciers pussent  s'en  plaindre  ;  car  l'action  Paulienne  n'avait 
lieu  qu'à  l'égard  du  débiteur  qui  diminuait  son  patrimoine, 
mais  non  pas  à  l'égard  du  débiteur  qui  rectisabat  adiré 
hœreditatesy  omitlehat  legata^  vel  similia.  Il  en  est  pour- 
tant autrement  en  France,  où,  à  cause  de  la  maxime,  le 
mort  saisit  le  vif^  le  légataire  étant  d'abord  saisi,  il  ne 
peut,  ce  semble,  renoncer  ou  répudier  sans  diminuer 
effectivement  son  patrimoine  ;  de  sorte  que ,  dans  ce 
royaume,  les  débiteurs  ne  peuvent  pas,  au  préjudice  de 
leurs  créanciers,  omettre  ou  répudier  les  successions,  hé- 
rédités, légats,  non  plus  que  leur  légitime,  supplément  de 
légitime  ou  autres  droits,  et  s'ils  le  font,  les  créanciers  ont 
la  faculté  d'accepter  à  leurs  périls  et  risques,  et  de  deman- 
der lesdits  légats,  successions  ou  légitime,  au  lieu  et  place 
du  débiteur  qui  y  renonce.  Serres,  Instit.,  liv.  IV,  tit.  vi,  §  0, 

(2)  Tout  ce  que  font  les  débiteurs  pour  frustrer  leurs 
créanciers  par  des  aliénations  et  autres  dispositions,  quelles 
qu'elles  soient,  est  révoqué,  selon  que  les  circonstances  et 
les  règles  qui  suivent  peuvent  y  donner  lieu.  Domat  lois 
clv.,  liv.  II,  tit.  X,  sect.  1,1. 
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dans  les  coûtâmes  de  Normandie  (1),  de 
Lille,  de  Douai,  de  Melun,  de  Sens,  d'Amiens, 
du  Boulonnais.  Mais  tandis  que  jusqu'à  l'ordon- 
nance de  1742  les  auteurs  qui  parlent  de  l'action 
Paulienne  ne  songeaient  guère  à  l'appliquer  aux 
actes  où  le  débiteur  avait  seulement  manqué 
d'acquérir,  l'ordonnance  de  1742  étendit  cette 
décision  aux  restitutions  anticipées  de  substitu- 
tions, statuant  que  «  la  restitution  d'un  fidèi- 
commis  faite  avant  le  temps  de  son  échéance^ 
ne  pourra  empêcher  que  les  créanciers  du  grevé  y 
qui  seront  antérieurs  à  ladite  restitution,  ne 
puissent  exercer  sur  les  biens  substitués  les 
mêmes  droits  et  actions.  »  On  vit  même  Fur- 
gole  sur  l'art.  42  de  l'ordonnance  avancer,  en 
généralisant  ce  qui  était  décidé  pour  un  cas 
particulier,  cette  doctrine  :  que,  le  fait  que  le 
débiteur  s'est  rendu  insolvable  une  fois  constaté, 
cela  suffisait  aux  créanciers  pour  servir  de  fonde- 
ment à  leur  demande;  mais  Pothier  s'est  tenu 
purement  et  simplement  aux  principes  du  droit 
romain  ;  et  quant  à  Domat,  dans  son  titre  X  du 
livre  II  des^  lois  civiles ,  De  ce  qui  se  fait  en 

(1)  Avenant  que  le  débiteur  renonce  ou  ne  veuille  accep- 
ter la  succession  qui  lui  est  échue,  les  créanciers  se  pour- 
ront faire  surroger  en  son  lieu  et  droit  pour  l'accepter,  et 
être  payés  sur  ladite  succession  jusques  à  la  concurrence  de 
leurs  dettes,  selon  Tordre  de  priorité  et  postériorité,  et  s'il 
reste  aucune  chose  les  dettes  payées,  il  reviendra  aux 
autres  héritiers  plus  prochains  après  celui  qui  a  renoncé. 
(Coût,  du  pays  et  duché  de  Normandie,  art.  278.) 

8* 
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fraude  des  créanciers  y  il  reproduit  les  règles 
du  droit  romain  avec  cette  précision  géométrique 
qui  caractérise  les  écrits  du  célèbre  jurisconsulte. 
Si  maintenant  nous  passons  à  notre  droit  civil 
actuel  :  aux  termes  de  Tart.  2092  les  biens  d'un 
débiteur  sont  le  gage  commun  de  tous  ses  créan- 
ciers. Ce  gage  par  sa  généralité  même  est  sus- 
ceptible de  modifications  continuelles.  Il  s'aug- 
mente de  toutes  les  acquisitions  faites  par  le 
débiteur  et  se  diminue  de  toutes  les  aliénations 
qu'il  consent.  En  outre,  la  création  de  nouvelles 
obligations,  en  donnant  lieu  au  concours  d'un  plus 
grand  nombre  de  créanciers,  diminue  l'émolu- 
ment de  chacun.  Pour  obvier  à  ce  double  incon- 
vénient de  l'aliénation  et  du  concours,  la  loi 
accorde  des  sûretés  spéciales  dans  certains  cas  et 
permetauxconventionselles-mêmesd'en  créer.  Le 
législateur  en  effet  a  vu  dans  la  cause  de  certai- 
nes créances  ou  dans  la  qualité  des  personnes  des 
motifs  de  préférence  qui  l'ont  déterminé  à  créer 
des  privilèges  et  des  hypothèques  légales,  et  il  a 
donné  de  plus  à  tout  créancier  la  faculté  de  sti- 
puler un  nantissement  ou  une  hypothèque.  Dans 
ces  divers  cas  les  créanciers  privilégiés,  hypothé- 
caires ou  nantis,  peuvent  exercer  leurs  droits  sur 
les  biens  qui  leur  sont  affectés,  nonobstant  toute 
aliénation  et  par  préférence  à  la  généralité  des 
créanciers.  Cela  posé  et  pour  ne  parler  désormais 
que  des  créanciers  au  profit  desquels  il  n'existe 
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aucune  affectation  particulière  des  biens  du  débi- 
teur et  qu'on  appelle  chirographaires,  nous 
remarquerons  tout  d'abord  que  par  le  seul  (Sût 
d'une  obligation  contractée  envers  eux,  c'est 
pour  le  débiteur  un  devoir  de  gouverner  sa  for- 
tune de  manière  à  ne  pas  compromettre  les  in- 
térêts de  ceux  qui  lui  ont  fourni  des  valeurs  et  qui 
ont  placé  leur  confiance  en  lui.  Or  le  fait  qu'il 
compromette  ses  intérêts  peut  se  produire  de  deux 
manières  différentes  :  par  la  négligence  qu'il  met 
à  exercer  ses  droits,  soit  même  par  les  moyens 
coupables  qu'ils  ose  employer  pour  les  anéantir. 
Pour  suppléer  à  la  négligence  du  débiteur,  le 
législateur  a  édicté  l'art-  1166,  et  pour  com- 
battre les  fraudes  qu'il  pourrait  commettre, 
l'art.  1 1 67.  Cet  art.  1 1 67  est  ainsi  conçu  : 

n  Ils  peuvent  aussi  en  leur  nom  personnel  at- 
taquer les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  ûraude 
de  leurs  droits.  » 

C'est,  on  le  voit,  l'action  Paulienne  que  repro- 
duit notre  code  (1  ) .  Pour  l'exercice  de  cette  action 
en  droit  français  comme  en  droit  romain,  deux 

(1)  Il  faut  dire  cependant  dès  à  présent  qu'en  droit 
français  l'action  Paulienne  a  une  extension  beaucoup  plus 
large  qu'en  droit  romain  ;  et  si  l'on  dit  qu'en  droit  romain 
raction  révocatoire  peut  être  exercée  dans  l'étendue  des 
droits  acquis,  il  faut  entendre  par  droit  acquis  tout  droit 
dont  on  ne  peut  être  dépouillé  que  par  un  acte  volontaire 
d'aliénation,  sur  l'acquisition  duquel  la  loi  n'appelle  même 
pas  à  délibérer  ;  tandis  qu'en  droit  français,  à  l'égard  des 
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conditions  sont  exigées:  le  préjudice  et  la  fraude, 
le  fait  et  Tintention.  Le  préjudice  d'abord,  c'est- 
à-dire  le  fait  pour  le  débiteur  d'avoir  par  son 
acte  produit  ou  augmenté  son  insolvabilité.  Et 
en  effet  s'il  y  a  dans  les  biens  du  débiteur  de 
quoi  satisfaire  ses  créanciers  il  n'est  pas  besoin 
de  rechercher  la  fraude.  Ils  doivent  commencer 
par  faire  la  discussion  de  son  patrimoine  et  ensuite 
seulement  on  verra  s'il  y  a  lieu  de  constater 
l'absence  de  probité  dans  ses  afi^ires.  Mais  il 
importe  ici  de  bien  caractériser  ce  qu'on  entend 
par  préjudice  et  jusqu'à  quel  point  il  faut  appli- 
quer cette  idée  aux  actes  que  le  débiteur  a  feits. 
Il  y  a  lieu  de  se  demander  si  le  simple  paiement 
des  créanciers  fait  au  détriment  d'autres  créan- 
ciers, ou  la  concession  à  certains  créanciers  chi- 
rographaires  de  privilèges,  d'hypothèques,  de 
droits  dégage  constituerait  un  préjudice  de  nature 
à  tomber  sous  le  coup  de  l'art.  1 167,  si  l'intention 
frauduleuse  venait  s'y  joindre.  Nous  ne  pensons 
pas  qu'ici  l'action  Paulienne  doive  être  appliquée 
et  que  ce  soit  là  un  préjudice  qui  doive  être  pris 

créanciers,  on  considère  comme  droit  acquis  même  un 
droit  qui  dans  le  cours  ordinaire  des  choses  peut  dépendre 
pour  sa  fixation  de  la  volonté  du  débiteur  sur  lequel  il  est 
naturellement  appelé  à  délibérer ,  mais  qui  cependant  est 
déjà  dans  son  patrimoine  ;  aussi  pour  le  législateur  français 
une  succession  ouverte  est  un  droit  acquis.  Le  droit  qu'a 
la  femme  sur  la  communauté  et  auquel  elle  peut  renoncer 
est  un  droit  acquis. 
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en  considération  pour  fistire  tomber  l'acte  qui 
l'occasionne  (1).  En  effet  c'est  à  chaque  créancier 
à  exercer  une  vigilance  &ute  de  laquelle  ses  droits 
pourraient  être  compromis  de  la  &çon  la  plus 
grave,  et  l'on  ne  saurait  blâmer  un  créancier  qui 
a  reçu  son  paiement  ou  accepté  une  constitution 
d'bypothèque,  connaissant  l'état  déjà  mauvais  des 
afi&ires  de  son  débiteur.  Si  le  législateur  par  des 
raisons  que  nous  aurons  à  examiner  a  cru  devoir 
en  décider  autrement  en  matière  commerciale, 
il  s'explique  du  moins  positivement  à  cet  égard 
et  formule  dans  l'art.  447  pour  les  actes  de 
commerce  en  particulier  une  règle  qu'il  ne  fen- 
drait pas  chercher  dans  les  principes  généraux 
dé  notre  matière. 

Le  préjudice  une  fois  prouvé,  on  pourra  sou- 
lever la  question  de  fraude,  et  la  fraude  sera  éta- 
blie de  la  part  du  débiteur^  du  moment  qu'il  sera 
constaté  que  ce  débiteur,  avant  l'opération  qu'il 
a&ite,  avait  connaissance  qu'en  l'efifectuant  il 
deviendraitinsolvâble  ou  tout  au  moins  augmen- 
terait son  insolvabilité.  C'est  là  une  seconde  con- 
dition presque  toujours  indispensable  à  l'exercice 
de  l'action  Paulienne,  dans  notre  droit  actuel 
comme  en  droit  romain  et  sous  la  législation 
de  l'ancien  régime.  11  faut  de  plus  en  général  que 

(1)  Le  droit  romain  admettait  très  bien  que  la  constitution 
d'hypothèqpe  pouvait  avoir  lieu  avec  fraude  même  avant 
la  missio  tn  possessionem,  et  notre  droit  commercial  qui 
s'efforce  de  maintenir  Tégalité  entre  les  créanciers  à  partir 
du  moment  où  les  affaires  du  débiteur  sont  en  mauvais 
état,  ne  s'est  pas  montré  moins  sévère  (co.  446-448). 
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celui  qui  a  contracté  avec  le  débiteur  ait  eu  lui- 
même  connaissance  de  son  insolvabilité,  qu'il 
ait  participé  à  la  fraude.  Toutefois,  quant  aux 
actes  à  titre  gratuit,  nous  dirons  qu'il  n'y  a  lieu 
pour  motiver  la  révocation  que  d'envisager  la 
fraude  dans  la  personne  du  débiteur. 

Et  d'abord  le  consilium  fraudandi  ne  doit  pas 
être  requis  pour  l'annulation  de  l'acte  de  la  part 
de  ceux  à  qui  la  libéralité  profite.  C'est  qu'en 
effet,  vis-à-vis  des  créanciers  fraudés  la  position 
d'un  donataire  est  peu  favorable.  Ce  donataire 
cherche  à  conserver  un  bénéfice  qu'il  prétend 
puiser  dans  une  fortune  obérée  de  dettes,  et  qui 
doit  avant  tout  être  employée  à  les  acquitter,  certat 
de  lucro  captando,  tandis  que,  pour  les  créan- 
ciers, c'est  une  perte  bien  réelle  qu'il  s'agit  d'évi- 
ter en  recouvrant  les  valeurs  qu'ils  ont  confiées 
à  leur  débiteur  :  certant  de  damno  vitando. 
Aussi,  nul  doute  que  l'on  n'aura  point  égard  à 
l'ignorance  où  était  le  donataire  de  l'insolvabilité 
du  donateur,  et  du  moment  qu'il  sera  constant 
que  le  donateur  a  agi  frauduleusement  dans  sa 
libéralité,  le  donataire  restituera  ce  dont  il  s'est 
enrichi.  Sur  ce  point,  la  doctrine  et  la  jurispru- 
dence sont  parfaitement  fixées  (1). 

(1)  Si  Tart.  1167  est  muet  sur  la  distinction  à  faire  entre 
les  actes  onéreux  et  les  actes  à  titre  gratuit  au  point  de  vue 
de  l'intention  ft*auduleuse  requise  pour  la  révocatioin  dans 
la  personne  de  Tacquéreur  ;  son  laconisme  nous  invite  à 
nous  référer  aux  règles  du  droit  romain  et  de  Tancien  droit 
fk*ançais.  D'ailleurs  les  articles  446  et  447  du  code  de  com- 
merce se  réfèrent  expressément  à  la  distinction  des  actes 
à  titre  onéreux  et  à  titre  gratuit. 
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Dans  Tanalyse  que  nous  avons  faite  des  textes 
des  jurisconsultes  romains,  nous  avons  vu  que 
même  en  matière  d'actes  gratuits  entre  vife,  la 
firaude  de  la  part  du  disposant  était  toujours 
requise  pour  Texercice  de  Faction  révocatoire. 
Cette  fraude  est  simplement  la  connaissance 
qu'a  le  débiteur  du  préjudice  qu'il  va  causer,  soit 
en  se  rendant  insolvable,  soit  en  augmentant  son 
insolvabilité.  Quant  aux  legs  qui  auraient  été 
faits  dans  le  testament  d'un  débiteur  insolvable 
il  n'est  pas  besoin  de  l'action  Paulienne.  La  ques- 
tion de  fraude  n'est  pas  posée.  On  examine  si, 
déduction  &ite  des  dettes,  il  existe  des  biens  pour 
acquitter  ces  sortes  de  libéralités ,  sinon  elles 
tombent  d'elles-mêmes,  par  cette  considération 
très  simple  que  sur  un  patrimoine  qui  demeure 
fixé  parla  mort  du  débiteur,  des  légataires  objet 
d'une  marque  de  bienveillance  d'un  homme  qui 
dispose  pour  le  temps  où  il  ne  sera  plus  ne  sau- 
raient l'emporter  sur  des  créanciers  qui  ont  des 
droits.  En  matière  d'actes  entre  vifs  (1 }  gratuits  le 
droit  romain  plus  favorable  aux  donataires,  plus  in 
dulgent  pour  le  débiteur  qui  peut  avoir  l'espérance 
de  réparer  encore  le  mauvais  état  de  ses  affaires, 
exigeait  la  fraude  de  la  part  du  disposant  (2)  pour 


(1)  L.  6,  §§  8  et  12;  1.  10,  Dig.,  h.  t. 

(2)  Domat  reproduit  sans  hésitatiou  cette  doctrine  déjà 
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larévocation,  mais»  dans  notre  lé^slation  aotnelle, 
la  question  a  pu  paraître  douteuse. 

Pour  faire  révoquer  une  renonciation  à  un 
usufruit,  le  législateur  exige  seulement  que  cette 
renonciation  ait  été  faite  au  préjudice  du  droit  des 
créanciers  (art.  621);  de  même  pour  une  renon- 
ciation à  succession  (788),  de  même  pour  la  re- 
nonciation que  fait  le  grevé  à  la  jouissance  des 
biens  soumis  à  une  substitution  (1 053).  D'un  autre 
côté,  les  termes  de  Tart.  1  i  67  sont  tout  à  iait  géné- 
raux, et  Fart.  1464,  au  chapitre  de  la  commu- 
nauté, ne  permet  d'attaquer  la  renonciation  qu'en 
cas  de  fraude.  Une  semblable  rédaction  des  articles 
devait  naturellement  donner  lieu  à  plusieurs  sys- 
tèmes. Voici  les  principaux  qui  se  sont  produits. 

Dans  un  premier  système,  on  a  dit  que  l'ofSce 
du  jurisconsulte  est  d'interpréter  la  loi  telle  qu'elle 
a  été  faite  et  nullement  de  la  créer,  qu'il  ne  doit 
en  aucune  façon  s'attribuer  le  rôle  de  législateur. 
En  conséquence,  ce  système  veut  que  l'on  prenne 
le  texte  tel  qu'il  est  dans  son  dispositif  et  qu'on 
lui  donne  l'interprétation  que  ses  termes,  pris 
dans  leur  sens  obvie,  peuvent  seuls  comporter. 

professée  par  les  jurisconsultes  romains  :  «  Toutes  les  dis- 
positions que  peuvent  faire  les  débiteurs,  à  titre  de  libéra- 
lité au  préjudice  des  créanciers,  peuvent  être  révoquées, 
soit  que  celui  qui  reçoit  la  libéralité  ait  connu  le  préjudice 
fait  aux  créanciers  ou  qu*il  Fait  ignoré  ;  car  sa  bonne  foi 
n^empéche  pas  qu'il  ne  fût  injuste  qu*il  profitât  de  leur 
perte.  »  Lois  civiles^  liv.  II,  tit*  x,  Sect.  I.  2. 


Digitized  by 


Google 


—    121    — 

Là  où  le  législateur  a  parlé  de  préjudice,  le 
simple  préjudice  suffira  pour  servir  de  base  à 
une  action  en  révocation  ;  là  où  le  législateur  a 
parlé  de  fi^ude»  la  fraude  sera  nécessaire  de  la 
part  du  donateur  pour  que  cette  action  puisse 
être  exercée.  Dans  ce  premier  système,  le  légis- 
lateur aurait  posé,  dans  Fart.  1167,  une  règle 
générale  pour  tous  les  actes  tant  à  titre  onéreux 
qu*à  titre  gratuit,  mais  il  y  aurait  dérogation  à 
cette  règle  dans  les  art.  622,  788,  1053.  Cette 
manière  de  raisonner  qui  présenterait,  à  la  vé- 
rité, l'avantage  d'être  fort  simple,  fait  rendre  au 
législateur  deux  décisions  qui  ne  sont  pas  en 
harmonie  pour  des  cas  semblables  :  l'une  pour 
le  cas  de  renonciation  à  succession,  et  l'autre 
pour  le  cas  de  renonciation  à  communauté. 

Mais  dans  un  second  système  on  a  dit  :  L'art. 
1464  où  le  législateur  exige  la  fraude  pour  une 
renonciation  à  communauté  constituant  un  acte 
gratuit  a  été  ainsi  formulé  par  une  pure  inad- 
vertance du  législateur.  Dans  trois  articles  diffé- 
rents, le  Code  n'exige  que  le  préjudice  pour  la 
révocation  d'un  acte  à  titre  gratuit  ;  pour  le  mettre 
d'accord  avec  lui-même  on  effacera  le  mot  fraude 
de  l'art.  1464  et  on  substituera  le  mot  préju- 
dice (1).  Cette  seconde  manière  d'entendre  la 

(1)  Aabry  el  Ran,  Cour^  de  dr.  civ.  fr,,  d'après  Zachariad* 
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portée  de  raction  révocatoire  dans  notre  droit 
nous  paraît  présenter  le  très  grave  inconvénient 
de  supposer  légèrement  que  le  législateur  est 
tombé  dans  une  inadvertance  considérable,  et 
cela  seul  nous  semble  un  motif  suffisant  pour 
Tabandonner. 

Ces  deux  systèmes  écartés,  en  voici  maintenant 
un  troisième  auquel  nous  nous  arrêterons.  Avant 
d'arriver  à  Fart,  il 67,  siège  de  la  matière,  le  lé- 
gislateur ne  nous  paraît  avoir  pris  sur  notre 
question  aucun  parti  définitif,  et  s'il  emploie  ces 
mots  au  préjudice^  qui,  dans  notre  langage, 
peuvent  marquer  jusqu'à  un  certain  point  une 
direction  d'intention  frauduleuse,  il  leur  laisse  ce 
qu'ils  ont  d'un  peu  vague  dans  leur  significa- 
tion (1).  Cette  signification  sera  déterminée  un 
peu  plus  loin  par  l'art,  capital  1167,  où  sera  for- 
mulé le  principe  qui  régit  toute  la  matière.  Or, 
une  fois  parvenus  à  cet  article,  quel  parti  les  ré- 
dacteurs du  Code  civil  ont-ils  adopté?  Il  est  ques- 
tion, d'abord,  de  ne  demander  pour  les  actes  à 

(1)  D'après  une  observation  du  tribunal  de  cassation  le 
mot  préjudice  fut  substitué  au  mot  fraude  dans  les 
articles  622  et  788.  Le  tribunal  remarquait  que  pour  la 
renonciation  à  Fusufruit  et  à  une  succession  il  suffisait  du 
préjudice.  A  Farticle  62  liv.  Ill,  tit.  n,  chap.  n,  section  5 
(après  avoir  proposé  d'ajouter  ces  mots  :  les  créanciers 
peuvent  aussi  en  leur  nom  personnel  attaquer  tous  les 
actes  faits  en  fraude  de  leurs  droits)  il  ajoutait  un 
%•  alinéa  qui  voyait  une  présomption  de  ft*aude  dans  la 
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titre  gratuit  que  le  préjudice,  et  de  ne  subor- 
donner à  la  fraude  que  la  réyocation  des  actes 
à  titre  onéreux.  On  &it  même  la  rédaction  des 
articles  622,  788  et  1053  en  ce  sens.  Mais  nonob- 
stant cette  rédaction  et  celle  aussi  d'abord  adoptée 
pour  deux  articles  devenus  par  une  transfor- 
mation l'article  capital,  rédaction  proposée  par 
M.  Bigot  de  Préameneu  et  dans  laquelle  Tidée  du 
préjudice  pour  renonciation  à  succession  semblait 
prévaloir,  nous  voyons  qu'on  s'arrêta  définiti- 
vement à  la  formule  d'action  révocatoire  qui  est 
devenue  l'article  1167  de  notre  Code.  Or,  cette 
dernière  et  définitive  rédaction,  qui  porte  que 
les  actes  &its  par  un  débiteur  en  fraude  de  ses 
créanciers  pourront  être  attaqués  par  eux,  ne 
distingue  pas  entre  les  actes  à  titre  onéreux  et 
les  actes  à  titre  gratuit,  et,  par  suite,  il  faut 
dire  que  l'annulation  n'est  permise  pour  les  uns 


renonciation  faite  à  une  donation  ou  à  une  succession  au 
préjudice  des  créanciers.  Cet  alinéa  a  disparu  dans  la 
rédaction  du  Conseil  d'Etat  qui  a  cependant  reproduit  la 
rédaction  de  Fart.  62  aigourd'hui  notre  article  1167.  Quant 
aux  articles  1447  et  1464  au  titre  du  contrat  de  mariage  ils 
sont  restés  avec  le  mot  fraude  comme  dans  le  projet  primi- 
tif. De  cet  ensemble  il  nous  parait  résulter  que  la  théorie 
romaine  de  la  fraude  toujours  exigée  a  prévalu,  le  préjudice 
ayant  vraisemblablement  paru  aux  rédacteurs  du  Gode  en 
matière  de  renonciation  à  usufruit  et  à  succession  une 
présomption  de  fr*aude,  sans  cependant  qu'il  faille  donner 
à  cette  présomption  toute  la  portée  de  1352  et  que  la  preuve 
contraire  soit  complètement  rejetée. 
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comme  pour  les  aatces  qu'autant  qu'ils  auraient 
été  dictés  par  une  intention  frauduleuse  de  la 
part  du  débiteur, 

Lorsque  l'acte  est  à  titre  onéreux,  il  ne  suffira 
plus  que  le  débiteur  qui  Ta  consenti  au  préjudice 
de  ses  créanciers  ait  connu  la  fraude,  il  &udra  que 
cette  fraude  ait  existé  pareillement  dans  la  per- 
sonne de  celui  qui  a  traité  avec  lui  et  sur  ce  point 
la  jurisprudence  et  la  doctrine  sont  parfidtement 
d'accord.  C'est  qu'aussi  bien  que  les  créanciers  du 
débiteur,  le  tiers  acquéreur  certat  de  damno  vi- 
tando  et  in  pari  causa  potior  est  causa  possi- 
dentis.  D'ailleurs,  même  en  dehors  de  cette  pos- 
session, la  position  du  tiers  acquéreur  est  préfé- 
rable de  beaucoup  à  celle  des  créanciers.  C'est 
qu'il  peut  dire  aux  créanciers  qu'atteint  la  fraude 
du  débiteur  qu'ils  avaient  à  prendre  leurs  sûretés, 
tandis  que  lui,  tiers  acquéreur,  n'avait  absolu- 
ment aucun  moyen  de  s'assurer  de  l'existence  de 
leurs  droits.  Ne  serait-il  pas  injuste  de  le  rendre 
responsable  d'une  perte  qu'occasionne  à  ces  créan- 
ciers leur  négligence  à  prendre  de  sages  précau- 
tions qui  auraient  suffi  pour  les  sauvegarder  ? 
Donc,  nous  n'hésitons  pas  à  dire  qu'il  faut  tout  à 
la  fois  pour  faire  annuler  un  acte  à  titre  onéreux 
portant  préjudice  aux  créanciers  de  celui  qui  Ta 
fait,  et  fraude  de  la  part  du  débiteur  et  fraude  de 
la  part  de  ceux  qui  ont  traité  avec  lui  dans  cet 
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acte  ;  il  faut  que  Tune  et  l'autre  partie  contrac- 
tante ait  eu  connaissance  du  préjudice  causé. 

Telles  sont,  dans  notre  législation  actuelle,  les 
conditions  d'exercice  de  l'action  Paulienne.  Nous 
avons  maintenant  à  étudier  sa  nature,  question 
capitale  et  qui  domine  toute  la  matière.  Dans  notre 
législation,  l'action  Paulienne  a-t-elle  passé  avec 
un  caractère  réel  ou  avec  un  caractère  personnel? 
Est-ce  l'action  Paulienne  in  rem  des  Institutes 
que  nous  avons  dans  notre  droit,  ou  n'est-ce  pas 
plutôt  l'action  in  personam  du  Digeste  ? 

Et  tout  d'abord,  avant  de  répondre  à  cette  ques- 
tion, il  faut  remarquer  qu'elle  ne  présente  guère 
d'intérêt  qu'au  sujet  de  l'action  dirigée  contre 
une  aliénation.  Du  moment,  en  effet,  que  notre 
action  est  dirigée  contre  une  obligation  ou  une 
libération  consentie  par  le  débiteur  au  profit  d'un 
tiers,  il  est  hors  de  doute  qu'en  principe  l'action 
est  personnelle,  bien  qu'elle  pût  offrir,  au  point 
de  vue  de  ceux  qui  adoptent  la  réalité,  le  carac- 
tère réel,  relativement  à  la  chose  hypothéquée  à 
la  dette  et  aliénée  frauduleusement.  Or,  nous 
soutenons  que  l'action  Paulienne  est  person- 
nelle, alors  même  qu'il  s'agit  pour  le  créan- 
cier de  s'attaquer  à  une  aliénation  frauduleuse. 
C'est  qu'en  effet  l'art.  1167  ne  pose  aucune 
distinction  entre  les  cas  d'aliénation  et  d'obli- 
gation frauduleuse,  permettant  d'une  feçon  tout 
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à  fait  générale  aux  créanciers  d'attaqaer  les 
actes  faits  par  le  débiteur  en  fraude  de  leurs  droits 
et  de  les  attaquer  en  leur  nom  personnel.  Or,  il 
est  bien  certain  que  sur  un  très  grand  nombre 
de  cas,  par  la  force  même  des  choses,  Taction 
Paulienne  sera  personnelle  ;  mais  puisque  la  loi 
ne  distingue  pas  entre  les  cas  divers  et  qu'elle 
les  enveloppe  tous  dans  une  même  formule,  il 
nous  semble  qu'elle  a  toujours  voulu  donner  à 
cette  action,  soit  qu'il  s'agisse  d'aliénations  frau- 
duleuses, soit  qu'il  s'agisse  d'obligations  fraudu- 
leusement consenties,  le  même  caractère. 

Ajoutons  que  notre  article  déclare  que  l'action 
des  créanciers  est  fondée  sur  un  droit  qui  naît  en 
leur  personne.  Or,  le  droit  qui  naît  en  leur  per- 
sonne, à  l'occasion  d'actes  qu'eux-mêmes  n'ont  pas 
Êdts,  ne  peut  être,  ce  nous  semble,  qu'un  droit  de 
créance.  Les  créanciers  s'appuient  sur  une  lésion 
qui  a  été  faite  de  leurs  intérêts  et  poursuivent  une 
indemnité.  L'action  dont  il  s'agit  n'est  donc  ni 
l'exercice  ni  la  sanction  d'un  droit  de  suite,  mais 
bien  une  action,  en  indemnité,  la  poursuite  d'un 
droit  de  créance  naissant  de  ce  qu'ont  eu  à  souf- 
frir les  créanciers  des  actes  faits  en  fraude  de 
leurs  droits.  Ce  droit  qu'ils  exercent  ainsi,  les 
créanciers  ne  le  tiennent  pas  de  leur  débiteur, 
mais  de  la  loi  qui  impose  aux  complices  du  débi- 
teur et  à  tous  ceux  qui  voudraient  injustement 
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s'enrichir,  aux  dépens  des  créanciers  lésés,  Tobli* 
gation  de  réparer  le  dommage  injaste  que  souf- 
frent ces  créanciers.  Or,  Texercice  d'un  droit  qui 
naît  en  notre  personne,  par  suite  d'un  préjudice 
que  nous  avons  souffert,  n'est-ce  pas  là  ce  qui 
révèle  au  plus  haut  point  la  personnalité  ?  Quant 
aux  mots  attaquer  les  actes  sur  lesquels  on  vou- 
drait se  fonder  pour  établir  la  réalité  de  notre 
action  en  matière  d'aliénations  frauduleuses,  ils 
signifient,  selon  nous,  attaquer,  pour  obtenir  ré- 
.  paration  du  préjudice  causé,  les  complices  des 
actes  frauduleux  ou  ceux  qui ,  sans  être  com- 
plices, se  sont  injustement  enrichis  par  suite  de 
ces  actes. 

Au  surplus,  l'intérêt  de  la  question  n'est  pas  de 
savoir  si  l'action  sera  ou  non  donnée  contre  les 
acquéreurs  de  bonne  foi  à  titre  onéreux.  Nous 
avons  déjà  vu  qu'en  droit  romain,  lors  même  que 
l'action  était  donnée  in  rem,  elle  ne  le  fut  jamais 
contre  les  acquéreurs  à  titre  onéreux  qu'autant 
qu'ils  avaient  mis  à  l'acte  une  participation  frau- 
duleuse. Mais  l'intérêt  véritable  est  de  savoir  si 
les  créanciers  du  tiers  acquéreur  viendront,  quant 
à  la  chose  aliénée,  en  concours  avec  les  créan- 
ciers du  débiteur.  En  adoptant,  comme  nous 
l'avons  &it,  l'opinion  que  l'action  est  donnée  in 
personam,  ce  concours  aura  nécessairement  lieu  ; 
et,  après  tout,  ce  concours  est  fort  juste,  car  les 
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créanciers  de  l'acquéreur  ont  compté^  eux  aussi, 
sur  les  biens  acquis,  et  ils  ont  eu  autant  de  raison 
que  les  premiers  de  croire  que  ces  biens  seraient 
leur  gage. 

C'est  une  question  controversée  de  savoir  si  la 
bonne  foi  existant  de  la  part  du  second  acqué- 
reur aura  à  son  égard  les  mêmes  effets  que  nous 
lui  avons  fait  produire  à  l'égard  du  premier.  On 
n'hésitait  pas,  en  droit  romain,  à  le  décider 
ainsi  (1).  Et  nous  aussi  nous  admettrons  la  même 
décision  dans  le  droit  actuel.  11  faudra,  pour  ob- 
tenir la  révocation,  établir  que  le  second  acqué- 
reur est  coupable  de  fraude,  si  l'acte  est  à  titre 
onéreux,  tandis  qu'il  suffira  que  la  fraude  se 
trouve  chez  son  auteur,  si  l'acte  est  à  titre  gratuit. 
Il  est  vrai  qu'on  a  voulu  émettre  une  opinion  diffé- 
rente en  se  fondant  sur  la  maxime  :  Nemo  plus 
jurisin  alium  trans ferre  potest  quam  ipse  hàbet 
et  soutenir  que  dans  tous  les  cas,  qu'il  soit  ou  non 
conscius  fraudis^  le  second  acquéreur  devra 
être  atteint.  Mais  pour  nous,  qui  ne  voyons  dans 
l'action  Paulienne  autre  chose  qu'une  action  per- 
sonnelle tendant  à  réparer  un  préjudice,  et  qui 
n'admettons  pas  que,  par  l'exercice  de  cette  ac- 
tion, l'acte  frauduleux  soit  anéanti  en  lui-même, 
nous  ne  pensons  pas  que  l'on  puisse  s'adresser  à 

(1)  L.  9  et  1. 10,  §  24,  D.,  h.  t. 
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un  second  acquéreur  à  titre  onéreux,  à  moins 
que,  par  la  connaissance  qu'il  avait  du  caractère 
de  la  première  aliénation,  il  ne  doive  être  consi- 
déré comme  complice  de  la  fraude  commise  par 
son  auteur.  Quant  à  un  second  acquéreur  à  titre 
gratuit,  il  ne  peut  pas  conserver  un  gain  qui  se- 
rait pour  les  créanciers  une  perte  et  il  sera  traité 
exactement  comme  le  serait  un  premier  dona- 
taire (1),  à  moins  donc  que  la  première  acquisi- 
tion ne  soit  consolidée,  le  principe  de  l'action 
révocatoire  s'appliquera  au  second  acquéreur 
comme  au  premier,  avec  ni  plus  ni  moins  de 
rigueur.  La  fraude  sera  toujours  envisagée 
comme  condition  sine  qua  non  de  l'action  dans 
la  personne  du  débiteur,  et  la  participation 
exigée  ou  non  pour  la  révocation  de  la  part  du 
second  acquéreur,  suivant  que  son  acquisition 
est  à  titre  onéreux  ou  gratuit. 


(1)  DurantoD,  x,  582  et  583;  Capmas,  n«  74.  Cassât,  2  fé- 
Tiier  1852. 

Un  acquéreur  à  titre  onéreux  qui  placé  sous  le  coup  de 
raclion  révocatoire  transfère  à  titre  gratuit,  ne  saurait 
transférer  valablement.  Mais  dans  le  cas  où  un  acquéreur 
à  titre  gratuit  de  bonne  foi  sujet  lui  viussi  à  Faction  Pau- 
lienne  transfère  à  un  sous-acquéreur  à  titre  gratuit  de 
bonne  foi ,  on  pourrait  se  demander  si  cette  opération 
toute  loyale  en  elle-même  donnera  lieu  à  Faction  révoca- 
toire. Il  n'y  a  là,  en  effet,  aucun  consilium  fraudandi  de  la 
part  des  contractants.  Toutefois  le  fait  que  le  sous-acqué- 
reur réaliserait  un  gain  injuste  nous  conduit  à  dire  qu'il 
devra  être  recherhé  :  Qt*ateniis  locupletior  factus  est. 
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On  voit  aisément  ce  qu'il  fendrait  décider  si, 
le  premier  acquéreur  à  titre  onéreux  étant  de 
bonne  foi,  le  second  avait  acquis  avec  connais- 
sance du  préjudice  éprouvé  par  les  créanciers. 
Ce  dernier  ne  saurait  être  exposé,  à  raison  de 
cette  connaissance,  à  se  voir  atteint  par  Faction 
Paulienne?Ce  n'est  pas,  en  effet,  de  la  personne 
du  débiteur  que  la  propriété  de  la  chose  a  été 
transférée  au  second  acquéreur.  Ce  second  acqué- 
reur n'a  eu  aucun  rapport  avec  le  débiteur  dans 
l'acte  frauduleux  par  lequel  une  valeur  a  été 
soustraite  au  patrimoine  qui  sert  de  gage  aux 
créanciers.  Il  a  reçu  de  quelqu'un  qui  avait 
acquis  valablement  et  sur  la  tête  duquel  la  pro- 
priété était  parfaitement  assise.  Il  ne  doit  pas 
être  inquiété,  car  l'acquisition  qu'il  a  feite  ne 
présente  aucun  caractère  répréhensible. 

Il  n'est  pas  douteux  que  les  créanciers  hypo- 
thécaires antérieurs  à  l'acte  frauduleux  ayant 
inscription  sur  l'immeuble  qui  a  été  aliéné  en 
fraude  de  leurs  droits,  et  qui  ont  laissé  la  purge 
s'accomplir  en  ne  surenchérissant  pas  dans  le  délai 
voulu  par  la  loi  (C.  C.  art.  21 86),  pourront  encore 
intenter  l'action  révocatoire  et  viendront  en  con- 
cours avec  les  créanciers  chirographaires.  Leur 
hypothèque  s'ajoute,  en  effet,  aux  prérogatives  de 
droit  commun  et  ils  n'en  sont  pas  moins  créanciers 
chirographaires.  De  même  les  créanciers  privilé- 
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giës  qui  par  défaut  d'inscription  ou  de  transcription 
auraient  laissé  s'évanouir  leur  privilège  sur  Tim- 
meuble  devenu  ensuite  l'objet  d'une  aliénation  fhiu- 
duleuse  pourront  eux  aussi  intenter  notre  action. 
Les  créanciers  à  terme  et  conditionnels  pour- 
ront également  exercer  l'action  Paulienne.  M. 
Capmas,  dans  son  excellente  étude  sur  l'action 
révocatoire,  p.  102,  leur  refuse  ce  droit,  a  Sans 
doute,  dit-il,  les  créanciers  conditionnels  peuvent, 
aux  termes  de  l'article  1180,  exercer  les  actes 
conservatoires  de  leurs   droits  ;  mais  quelque 
extension  qu'on  donne  à  ces  termes,  quelque  com- 
préhensifs  qu'on  les  fasse,  ils  ne   le   seront 
jamais  assez  pour  qu'on  puisse  les  appliquer  à 
l'action  révocatoire  qui  est  un  acte  d'exécution. 
A  l'égard  des  créanciers  à  terme,  il  faut  en 
général  décider  de  même  :  on  ne  saura  qu'à 
l'échéance  du  terme  si  le  débiteur  est  insolvable 
et  par  conséquent  s'il  y  a  préjudice.  )> 

Malgré  cette  argumentation  pressante,  nous 
soutiendrons  que  le  créancier  conditionnel  ou  à 
terme  peut  exercer  l'action  Paulienne  contre 
l'acte  frauduleux  qui  porte  atteinte  à  son 
droit. 

Pourquoi  donc  les  créanciers  à  terme  qui  sont 
bien  réellement  lésés  n'auraient-ils  pas  le  droit 
d'exercer  l'action  révocatoire  ?  Il  ne  suffit  pas  de 
dire  pour  les  repousser  que  le  préjudice  est  incer- 
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tain.  Le  préjudice  existe  dès  à  présent,  puisque  dès 
à  présent  le  débiteur  par  un  acte  frauduleux  di- 
minue très  réellement  les  chances  qu'ont  ces  créan- 
ciers d'être  payés.  On  peut  même  dire,  en  invo- 
quant Fart.  1  i  88,  que  le  créancier  détruisant  d'une 
manière  frçiuduleuse  son  patrimoine  qui  à  défaut 
de  sûretés  spéciales  est  la  garantie  des  créanciers 
à  terme,  le  bénéfice  du  terme  ne  peut  être  invo- 
qué et  la  créance  devient  immédiatement  exi- 
gible. 

Quant  au  droit  qu'ont  les  créanciers  condition- 
nels d'exercer  l'action  révocatoire,  M.  Capmas 
objecte  que  l'action  révocatoire  est  une  voie 
d'exécution  et  qu'on  ne  saurait  transformer  ainsi 
une  voie  d'exécution  en  mesure  conservatoire  ;  que 
dès  lors  l'article  i  1 80  ne  peut  avoir  ici  d'applica- 
tion. Mais  pourquoi,  lorsque  la  fraude  atteint  des 
droits  éventuels,  l'action  Paulienne  qui  a  pour  but 
d'efiacer  les  conséquences  de  tous  les  actes  frau- 
duleux ne  deviendrait-elle  pas  une  voie  conser- 
vatoire ?  Il  nous  semble  qu'il  en  doit  être  ainsi. 
Nous  invoquerons  l'art.  271 .  C.  C.  aux  termes  du- 
quel toute  obligation  contractée  par  le  mari  à  la 
charge  de  la  communauté  pendant  l'instance  en 
séparation  sera  déclarée  nulle,  ainsi  que  toute 
aliénation,  s'il  est  prouvé  que  le  mari  ait  agi  en 
fraude  des  droits  de  la  femme.  La  femme  n'ayant 
pris  encore  aucun  parti  relativement  à  la  com- 
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munauté,  il  s'agit  d'une  nullité  prononcée  à  titre 
conservatoire. 

C'est  une  question  controversée  de  savoir  si 
les  créanciers  postérieurs  à  l'acte  frauduleux,  qui 
ne  peuvent  par  conséquent  l'attaquer,  qui  n'ont 
pas  même  le  droit  de  se  plaindre  si  les  créanciers 
antérieurs  renoncent  à  leur  action,  pourront,  une 
fois  Taction  intentée  et  le  succès  obtenu  de  la 
part  de  ces  derniers,  concourir  avec  eux  et  profi- 
ter d'une  révocation  qu'eux-mêmes  auraient  vai- 
nement sollicitée.  Il  y  a  des  auteurs  qui  décident 
que  ces  créanciers  peuvent  concourir  et  que  la 
révocation  profite  indistinctement  à  tous  les 
créanciers  antérieurs  et  postérieurs  à  l'acte. 
Cela  résulte,  suivant  eux,  de  ce  que,  par  suite 
de  la  révocation,  les  biens  rentrent  dans  le  patri- 
moine du  débiteur,  redeviennent  le  gage  commun 
et  doivent  être  également  partagés. 

Il  faudrait  donner  raison  à  ces  auteurs  si  les 
biens  du  débiteur,  aliénés  frauduleusement,  ren- 
traient par  suite  de  la  révocation  dans  son  patri- 
moine, car  alors  il  est  clair  qu'ils  devraient  être 
partagés  entre  tous  les  créanciers,  chacun  d'eux 
recevant  au  prorata  de  sa  créance.  C'est  ce  qui 
arrive,  notamment  dans  le  cas  des  articles  446, 
447  du  Code  de  commerce,  où  le  législateur  ne 
donne  plus  simplement  une  action  en  révocation 
fondée  sur  un  droit  personnel,  mais  frappe  de 
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nullité  ou  d'annulabilité  les  actes  eux-mêmes. 
Mais,   dans  le  cas  qui  nous  occupe,  celui   de 
l'action  révocatoire  basée  sur  Varticle  1167,  nous 
avons  écarté  l'idée  d'un  retour  immédiat  que  par 
l'exercice  de  cette  action  les  biens  aliénés  frau- 
duleusement feraient  au  patrimoine  du  frauda-- 
tor.  Nous  avons  vu,  en  eflfet,  dans  les  dévelop- 
pements précédemment  donnés  sur  la  nature  de 
l'action  Paulienne,  que  cette  action  ne  tend  qu'à 
réparer  un  préjudice  déterminé,  qu'elle  a  sa  base 
dans  une  obligation  de  la  part  de  ceux  qui  ont 
acquis  les  biens  envers  les  créanciers  et  que,  par 
conséquent,  à  moins  d'une  disposition  précise  de 
la  loi,  telle  que  celle  des  articles  446,  447  du 
Code  de  commerce,  il  ne  s'opère  aucun  retour 
des  biens  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  mais  il 
y  a  seulement  lieu  à  la  réparation  du  dommage 
que  l'acte  frauduleux  a  causé  aux  créanciers. 

Tenons  donc  pour  certain  quant  à  nous  que  les 
créanciers  postérieurs  n'ont  aucunement  le  droit 
de  profiter  de  la  révocation  obtenue  par  les  créan- 
ciers antérieurs.  C'est  vainement  qu'on  veut  pré- 
tendre que  décider  ainsi  c'est  établir  un  droit  de 
préférence  qui  n'existe  pas  dans  la  loi.  Nous  répon- 
drons qu'il  ne  peut  être  question  de  droit  de  préfé- 
rence que  sur  des  biens  composant  le  patrimoine 
du  débiteur,  et  le  droit  qu'il  s'agit  de  poursuivre 
par  l'action  Paulienne  est,  nous  l'avons  déjà  dit, 
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tout  à  fait  en  dehors  de  ce  patrimoine.  C'est  un 
droit  né  dans  la  personne  même  du  créancier,  par 
suite  d'un  fait  qui  s'est  produit  dans  le  but  de  lui 
causer  un  préjudice.  Telle  est  la  manière  dont 
nous  avons  entendu  le  sens  de  notre  article  11 67. 
Mais  si  les  créanciers  postérieurs  à  l'acte  frau- 
duleux ne  profitent  en  rien  de  la  révocation,  que 
décider  à  l'égard  de  créanciers  antérieurs  à  l'acte 
frauduleux  qui  n'ont  point  été  parties  au  juge- 
ment obtenu  par  d'autres  créanciers  comme 
eux  également  antérieurs  à  cet  acte  ?  Nous  ré- 
pondrons qu'il  n'existe  aucun  motif  pour  ne  pas 
appliquer  au  jugement  rendu,  à  la  suite  de  l'ac- 
tion Paulienne  intentée  dans  les  circonstances 
présentes,  les  règles  générales  sur  l'autorité  de 
la  chose  jugée.  Il  est,  en  effet,  impossible  d'ad- 
mettre qu'en  pareille  matière  les  créanciers  se 
représentent  les  uns  les  autres.  L'action  révo- 
catoire  est  basée,  pour  chacun  d'eux,  sur  son 
propre  droit  lésé  et  ne  sort  pas  des  limites  que 
lui  marque  la  défense  de  ce  droit.  C'est  un  résul- 
tat purement  relatif  que  l'on  obtient  par  l'action 
Paulienne  qui,  nous  l'avons  dit,  ne  tend  pas  à 
faire  rentrer  les  biens  dans  le  patrimoine  du  dé- 
biteur, mais  seulement  à  les  rendre  saisissables 
par  les  créanciers  dont  les  droits  ont  été  lésés. 
Or,  ce  résultat  tout  relatif  ne  peut  être  invoqué 
que  par  le  demandeur  au  profit  duquel  a  été 
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rendu  le  jugement  qui  a  admis  cette  action.  No- 
nobstant donc  un  premier  jugement  rendu  en 
faveur  de  certains  créanciers,  le  tiers  peut  tou- 
jours soutenir  que  son  acquisition  subsiste  vis-à- 
vis  des  autres  créanciers.  Il  sera,  sans  doute,  rare 
au  point  de  vue  pratique  de  voir  le  créancier  qui 
a  obtenu  le  jugement  refuser  d'admettre  les 
autres  à  concourir  avec  lui,  ou  le  tiers  déjà  con- 
damné vis-à-vis  d'autres  créanciers  persister  à 
défendre,  en  face  de  ceux  venus  en  dernier  lieu, 
le  maintien  de  son  acquisition,  puisque  l'intérêt, 
soit  du  créancier,  soit  du  tiers  acquéreur,  est 
d'éviter  des  frais  inutiles  ;  mais  cette  considéra- 
tion, qui  aura  son  influence  pratique,  n'invalide 
pas  cependant  notre  argumentation. 

En  traitant  de  l'action  Paulienne  en  droit  ro- 
main, nous  avons  vu  qu'elle  ne  pouvait  être 
donnée  que  contre  les  actes  qui  tendaient  à  faire 
sortir  un  droit  du  patrimoine,  et  nullement  contre 
ceux  par  lesquels  le  débiteur  refusait  simplement 
de  l'augmenter.  Cette  règle  doit-elle  encore  être 
maintenue  sous  l'empire  du  Code?  Pour  soutenir 
qu'elle  ne  subsiste  plus,  on  argumente  de  la  re- 
nonciation à  succession  et  de  la  renonciation  à 
communauté.  Se  fonder  sur  ce  que  ces  actes  ne 
peuvent  plus  se  produire  en  fraude  des  créan- 
ciers, pour  conclure  que  la  règle  romaine  n'a 
point  passé  dans  notre  législation,  c'est  en  ou- 
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blier  le  véritable  caractère.  C'est  qu'en  eflfet, 
dans  la  renonciation  à  communauté,  la  femme 
abdique  en  réalité  la  qualité  de  copropriétaire  ;  et 
dans  la  renonciation  à  succession,  Théritier  perd 
la  propriété  des  biens  hérjéditaires  qu'il  a  eue  du 
jour  du  décès,  puisqu'aux  termes  de  724  les  héri- 
tiers légitimes  sont  saisis  de  plein  droit  des  biens, 
droits  et  actions  du  défunt.  Ce  ne  sont  donc  pas  des 
actes  par  lesquels  on  manque  d'acquérir  un  droit, 
mais  des  actes  par  lesquels  on  se  prive  en  réalité 
d'un  droit  acquis.  Rien  donc  dans  notre  législa- 
tion qui  nous  paraisse  positivement  entraîner  l'a- 
brogation de  la  règle  romaine.  Seulement  il  ré- 
sulte déjà  de  ce  qui  précède  qu'elle  aura  devant 
nos  tribunaux  une  moins  fréquente  application. 
En  vertu  de  cette  règle,  nous  n'hésiterons  pas  à 
permettre  au  débiteur  de  refuser  l'offre  d'une 
donation,  l'oflfre  aussi  d'une  affaire  qui  paraît 
avantageuse.  Bien  plus,  la  règle  pourrait 
paraître  subsister  encore  à  l'égard  du  refus  d'un 
legs  ;  car  ici  refuser  un  legs,  c'est  bien  se  refuser 
à  laisser  un  droit  nouveau  entrer  dans  son  patri- 
moine, droit  accompagné  parfois  de  charges  très 
onéreuses,  droit  qu'un  sentiment  de  délicatesse 
peut  quelquefois  engager  à  refuser.  La  cour 
de  Rouen  a  mêmejugé  (3  juillet  1866)  :  a  qu'il  est 
nécessaire  de  laisser  au  légataire  seul  la 
faculté  d'accepter  ou  de  répudier  les  legs  faits 
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à  son  profit.  >  Mais  si  le  jugement  était  fondé  en 
fait  à  regard  d'un  legs  entaché  de  captation  que 
les  créanciers  n'auraient  pu  se  faire  autoriser  à 
accepter  en  vertu  de  11 66  il  ne  saurait  servir  de 
règle  générale  ;  en  effet  aux  termes  de  Fart. 
1014  :  Tout  legs  pur  et  simple  donnera  au 
légataire  du  jour  du  décès  du  testateur  un 
droit  à  la  chose  léguée,  droit  transmissible 
à  ses  héritiers  et  ayants  cause.  Ce  n'est  donc  pas 
là  un'droit  qu'on  peut  prétendre  être  attaché  à 
la  personne  d'une  manière  exclusive,  et  si  le 
légataire  l'abdique  sans  motifs  péremptoires,  les 
créanciers  pourront  attaquer  son  refus. 
C'est  un  point  important  à  remarquer,  que 
.  lorsque  le  tiers  acquéreur  a  été  complice  de  la 
fraude  il  a  commis  un  dol  ;  et  en  s'associant  à  la 
fraude  du  débiteur,  il  s'est  rendu  responsable  du 
préjudice  que  l'acte  cause  aux  créanciers  ;  en 
conséquence,  l'obligation  de  réparer  le  dommage 
causé  doit  lui  incomber  sans  restriction.  Ainsi 
les  fruits  perçus  ou  qu'il  a  négligé  de  percevoir 
formeront  un  des  chefs  de  la  condamnation.  On 
mettra  à  la  charge  de  cet  acquéreur  de  mau- 
vaise foi  les  dégradations  par  lui  commises.  Il 
répondra  de  la  perte  de  la  chose,  à  moins  qu'il 
ne  justifie  que  la  chose  aurait  également  péri 
chez  le  débiteur.  A  l'inverse,  si  le  défendeur  à 
l'action  Paulienne  est  recherché  comme  ayant 
reçu  la  chose  à  titre  gratuit  tout  en  étant  de 
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bonne  foi,  il  ne  restituera  les  fruits  que  du 
jour  de  la  demande  (1378).  Les  dégradations  qu'a 
subies  la  chose  ne  lui  seront  imputées  qu'autant 
qu'elles  auraient  eu  lieu  par  sa  faute  ;  et  quant 
à  la  perte  de  la  chose  elle-même,  il  n'en  répondra 
qu'autant  qu'il  sera  bien  prouvé  qu'elle  a  péri  par 
sa  faute  (1379)  ;  nous  pensons,  au  contraire,  que 
l'acquéreur  de  mauvaise  foi  à  titre  gratuit  ou  oné- 
reux répond  de  la  perte  de  la  chose  même  avant 
la  mise  en  demeure,  à  raison  de  son  dol.  Du 
reste,  c'est  plutôt  une  créancs  naissant  de  son 
acte  frauduleux  à  partir  du  moment  oîi  il  est 
complice,  que  la  chose  elle-même  aliénée  frau- 
duleusement que  l'on  poursuit  contre  lui  (1). 

Dans  les  rapports  de  celui  qu'en  droit  romain 
on  appelait  le  fraudator  et  de  l'acquéreur  frau- 
duleux, l'acquisition  persiste  et  ordinairement 
l'acquéreur  frauduleux  exproprié  aura  droit  à 
une  indemnité.  Il  pourrait  même  le  plus  souvent 
garder  la  chose  en  payant  aux  créanciers  la 
portion  du  prix  qui  a  été  dissimulée  ;  et  quant  à 
ce  qui  a  déjà  été  payé  par  lui  sur  le  prix,  nous 
n'appliquerons    pas   la  théorie    rigoureuse   du 

(1)  Bien  que  ce  soit  une  obligation  personnelle  que  celle 
de  Facquéreur,  si  le  corps  certain  objet  de  la  dette  eut  péri 
nécessairement  chez  le  fraudator  en  dehors  de  toute  faute 
de  celui-ci,  on  ne  saurait  rendre  l'acquéreur  responsable, 
car  cette  poursuite  contre  l'acquéreur  ne  vient  que  subsi- 
diairement  à  ceUe  exercée  contre  le  fraudator. 
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droit  romain,  qui  tenait  ce  paiement  pour  non 
avenu  si  les  espèces  ne  se  retrouvaient  pas  chez 
le  fraudator  (I  7  et  8  D.  liv  42.  tit  8),  et  nous 
limiterons  l'action  à  ce  qui  reste  dû  sur  le  prix 
de  vente.  Le  recours  de  Tacquéreur  frauduleux 
contre  le  vendeur  devra  être  borné  à  une  indem- 
nité d'éviction  (1)  basée  sur  ce  que  le  vendeur  a 
touché  du  prix  de  vente.  L'acquéreur  évincé 
pourrait  même  sur  le  prix  de  l'immeuble  vendu 
aux  enchères  se  faire  colloquer  pour  cette  por- 
tion» dont  les  créanciers  ne  doivent  pas  béné- 
ficier. La  portion  du  prix  que  n'avait  pas  payée 
l'acquéreur  et  que  les  créanciers  ont  exigée 
par  l'action  Paulienne,  ne  saurait  jamais  être 
réclamée  par  1  ni  au  vendeur.  C'était  une  sous- 
traction feite  aux  créanciers  et  dans  laquelle  ils 
sont  bien  légitimement  rentrés  en  obtenant  l'ex- 
propriation ;  l'acquéreur  ne  fait  en  réalité  que 
restituer  ce  qu'il  avait  détourné  du  patrimoine 
qui  était  leur  gage  ;  mais  quand  l'acte  est  à  titre 
gratuit,  on  se  demande  si ,  la  révocation  une 

(1)  Nous  voulons  dire  d'éviclion  par  expropriation  ; 
Tacheteur  peut  toujours  garder  la  chose  en  payant  aux 
créanciers  ce  qu'on  leur  a  fait  perdre  du  prix.  Il  est  vrai 
que  le  vendeur  lui-même  pourrait  faire  rescinder  la  vente, 
s'il  y  avait  lésion  de  plus  des  sept  douzièmes.  Mais  il  n'y 
aura  lieu  dans  aucun  cas  à  dommages  et  intérêts,  le  vendeur 
étant  coupable  de  s'être  mis  dans  une  situation  qui  peut  être 
à  la  fois  nuisible  à  ses  créanciers  et  à  lui-même,  et  Tacqué- 
reur  ayant  prêté  sa  complicité  à  cet  acte  répréhensible. 
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fois  obtenue  contre  le  tiers,  celui-ci  pourra 
plus  tard  revenir  contre  le  débiteur,  quand  ce 
débiteur,  après  que  les  créanciers  ont  été  satis- 
faits, vient  à  acquérir  de  nouveaux  biens.  Nous 
pensons  qu'on  ne  doit  pas  refuser  au  donataire 
ainsi  dépouillé  de  la  donation  qu'il  a  reçue,  Tac- 
tion  récursoire  ;  n'avait-il  pas,  en  efïet,  vis-à-vis 
du  débiteur,  un  droit  légitimement  acquis?  et  si 
on  l'en  a  dépouillé,  c'est  uniquement  parce  que 
la  position  des  créanciers  méritait  une  plus 
grande  faveur  que  la  sienne.  Une  fois  les  créan- 
ciers satisfaits,  il  est  raisonnable  et  juste  qu'il 
puisse  demander  au  débiteur  d'être  rétabli  par 
lui  dans  les  avantages  qu'il  a  perdus  par  la  faute 
de  celui-ci. 

On  a  fait  contre  le  système  que  nous  venons 
de  présenter  deux  objections  :  la  première  a  con- 
sista à  prétendre  que  la  libéralité  n'a  été  faite  va- 
lablement que  dans  la  mesure  de  l'excédant  de 
l'actif  du  débiteur  sur  son  passif,  qu'au  delà 
elle  ne  l'est  point  ;  que  le  tiers  acquéreur 
ne  pourrait ,  par  conséquent  ,  raisonnable- 
ment se  plaindre  d'avoir  payé  de  ses  deniers  la 
dette  du  débiteur  (I).  Mais  en  argumentant  ainsi, 

(1)  M.  Naquet,  thèse  de  doctoral,  page  109,  combat  vive- 
ment et  à  tort,  selon  nous,  M.  Capnas,  n°  86.  M.  Naquet 
soutenant  que  le  donataire  paye  sa  propre  dette  étant  dans 
lobligation  de  ne  pas  s'enrichir  au  détriment  des  créanciers 
oublie,  ce  nous  semble,  que  le  donateur  est  lui-même  dans 
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qui  ne  voit  que  c'est  précisément  la  question  à 
examiner  que  Ton  pose  en  principe  ;  et,  qui  plus 
est,  on  méconnaît  ainsi  la  véritable  situation  du 
donataire  vis-à-vis  du  donateur,  situation  que 
nous  venons  de  présenter  tout  à  l'heure.  Quant 
à  nous,  nous  n'hésiterons  pas  à  dire  que  celui  qui 
donne  s'oblige  valablement  envers  le  donataire, 
qu'il  y  ait  ou  non  dans  ses  biens  de  quoi  fournir  à 
la  donation  ;  et  pourquoi  ne  serait-il  pas  obligé  ? 
D'abord  par  cela  même  qu'il  a  fait  la  libéralité  qui 
a  donné  lieu  à  l'action  révocatoire,  il  a  affirmé 
qu'il  faisait  passer  une  valeur  dans  le  patrimoine  du 
donataire.  Comptant  bien  légitimement  sur  cette 
augmentation  de  sa  fortune,  le  donataire  aura 
formé  peut-être  des  entreprises  dont,  sans  ce 
nouvel  accroissement  de  patrimoine,  il  se  fût  tenu 
éloigné.  Et  voici  que  ces  valeurs  qu'il  croyait  et 

robligalion  de  ne  pas  mettre  le  donataire  dans  une  situation 
aussi  fausse.  Le  droit  romain  qui  refusait  lé  recours  en  ga- 
rantie au  donataire,  lui  accordait  cependant  Tactiôn  de  dolo 
lorsqu'il  y  avait  en  dol  ex  parte  donatoris^  1.  18,  §  3  Le 
donationibus ,  Or,  avec  notre  manière  large  d'apprécier 
les  choses  en  droit  français,  nous  verrons  bien  le  dol  dans 
ce  fait  d'un  donateur  qui  trompe  à  la  fois  et  ses  créanciers 
et  son  donataire.  Je  ne  doute  pas  que,  même  en  droit 
romain,  le  prêteur  eût  pu  voir  le  caractère  de  dol  dans 
l'hypothèse  par  exemple  où  un  donateur  aurait  engagé 
quelqu'un,  dont  l'appui  lui  était  nécessaire,  dans  une  cons- 
truction par  une  libéralité.  On  sait  par  les  lettres  de 
Gicéron  combien  les  Romains  aimaient  à  bâtir,  et  on  sait 
comhien  ces  choses  là  sont  ruineuses  si  elles  ne  sont  pas 
menées  à  tin.  Que  dire  de  nos  entreprises  industrielles. 
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qu'il  était  fondé  à  croire  lui  appartenir,  lui  sont 
enlevées  tout  à  coup,  et  les  ressources  sur  les- 
quelles il  avait  basé  ses  opérations,  décisives  peut- 
être  pour  son  avenir  et  celui  de  sa  famille,  vien- 
nent à  lui  faire  défaut.  Il  ne  serait  pas  juste,  as- 
surément, que  son  attente  fût  ainsi  déçue  et  qu'il 
se  vît  ruiné  tout  à  coup  et  à  tout  jamais  sans 
aucun  recours,  par  une  trompeuse  bienfaisance 
qui  cachait  un  piège  dangereux.  Et,  d'ailleurs, 
l'argument  invoqué  devient  bien  faible,  quand  on 
pense  que  ce  n'est  pas  au  nom  et  du  chef  du  dé- 
biteur, mais  en  se  basant  sur  cette  considération 
que  le  débiteur  n'a  pu,  par  une  disposition  de  son 
actif  en  fraude  de  leurs  droits,  anéantir  ces  mê- 
droits,  que  les  créanciers  ont  obtenu  la  révocation 
del'acte.Et  si  le  débiteur  venait  à  alléguer,comme 
on  veut  qu'il  le  fesse,  qu'il  ne  se  proposait  de 
donner  et  de  se  lier  envers  ceux  qu'il  gratifiait, 
que  dans  la  mesure  de  l'excédant  de  son  actif  sur 
son  passif,  on  lui  demanderait  alors  pourquoi  il 
ne  s'expliquait  pas  ouvertement  ;  et  par  là  il  serait 
forcé  de  convenir  lui-même  qu'il  a  agi  d'une  façon 
déloyale  ou  très  imprudente,  et  qu'il  exposait  son 
donataire  de  bonne  foi  à  l'éventualité  d'une  pour- 
suite pouvant  avoir  pour  lui  des  suites  déplora- 
bles. Et  de  là  nous  n'hésitons  pas  à  conclure  qu'en 
invoquant  de  pareils  moyens  pour  sa  défense,  il 
ne  saurait  être  entendu. 


Digitized  by 


Google 


—    144     — 

On  veut  tirer  une  deuxième  objection  de  ce 
que  en  cas  d'éviction  le  donateur  ne  doit  pas  ga- 
rantie ;  mais  cette  objection  doit  tomber,  ce  nous 
semble,  devant  cette  simple  observation  :  qu'il 
n*est  plus  exact  de  dire  que  le  donateur  ne  doit 
pas  garantie  lorsque  l'éviction  résulte  d'un  fait 
même  qui  lui  est  personnel  (1). 

Avant  d'arriver  aux  détails  de  notre  matière,  il 
nous  reste  maintenant  à  déterminer  la  durée  de 
l'action  révocatoire.  Les  jurisconsultes  sont  peu 
d'accord  sur  ce  point.  Touiller  (t.  III,  n^  356)  se 
fondant  sur  ce  que  le  législateur  n'a  spécifié  au- 
cune prescription  contre  cette  action,  pense  que 
le  délai  est  laissé  à  l'arbitrage  du  juge,  sans 
pour  cela  qu'il  puisse  excéder  trente  ans.  Mais 
qui  ne  voit  qu'un  tel  système  est  plein  d'arbi- 
traire? et,  pour  nous,  nous  n'hésitons  pas  à  le 
rejeter  comme  manquant  de  toute  base  dans  la 
loi. 

D'autres  veulent  que  notre  action  dure  dix 
années,  conformément  à  l'art.  1304.  Mais  dans 

(1)  Non  seulement  M.  Naquel  dans  sa  thèse  de  doctorat 
sur  l'action  Paulienne  (1869)  refuserait  le  recours  au  dona- 
taire, mais  il  ne  permettrait  pas  même  à  l'acquéreur  de 
mauvaise  foi  de  répéter  le  prix,  se  fondant  sur  ce  qu'il  y  a 
tout  au  moins  sous-entendue  dans  une  acquisition  de  teUe 
nature  la  convention  tacite  de  non  garantie.  Mais  nous  ne 
croyons  pas  devoir  aller  jusque  là,  et  pour  nous  la  portion 
du  prix  payée  serait  après  éviction  retenue  sans  cause  par 
le  vendeur. 
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l'art.  1304  il  s'agit  d'une  action  intentée  par  les 
parties  elles-mêmes  qui  reviennent  contre  leur 
propre  feît.  Ici,  au  contraire,  ce  sont  des  créan- 
ciers dont  l'action  est  parÊiitement  distincte  de 
celles  que  pourrait  exercer  le  débiteur  et  qui 
n'agissent  point  en  son  nom,  ni  comme  subrogés 
à  ses  droits.  Us  agissent  en  leur  nom  personnel, 
et  cela  est  si  vrai,  que  s'ils  avaient  participé  à 
l'aliénation,  ils    ne  seraient  plus    recevables. 

Pour  nous,  ne  voulant  pas  faire  de  l'arbitraire 
et  assigner  à  l'action  Paulienne  une  durée  dont 
le  fondement  ne  serait  pas  dans  la  loi  elle-même, 
nous  ne  voyons  d'autre  parti  raisonnable  que  de 
lui  donner  celle  de  trente  ans  qui  régit,  aux  ter- 
mes de  l'art.  2262,  toutes  les  actions  pour  les- 
quelles la  loi  n'a  pas  fixé  de  délai  spécial  ;  le  point 
de  départ  de  cette  prescription  sera  le  moment  où 
a  été  passé  l'acte  argué  de  fraude  et  non  celui  où 
le  créancier  en  aura  eu  connaissance  (arrêt  de 
Cassation  du  9  février  1 865)  (i). 

Quant  aux  moyens  de  preuve  qui  pourront 
être  employés  pour  établir  la  fraude,  nous  re- 

(1)  L'art.  2265  relatif  aux  rapports  du  légitime  propriétaire 
et  du  tiers  contre  lequel  il  dirige  une  action  en  revendica- 
tion ne  peut  être  ici  applicable,  puisque  notre  action  est  tou- 
jours fondée  sur  le  rapport  d'obligation  personnelle  entre 
celui  qui  Tintente  et  celui  contre  lequel  elle  est  intentée. 
Cette  observation  n*est  pas  sans  intérêt;  elle  conduit  à  la 
conséquence  qu'un  tiers  acquéreur,  malgré  sa  bonne  foi,  ne 
peut  se  prévaloir  de  la  prescription  de  dix  à  vingt  ans. 
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remarquerons  avec  un  savant  jurisconsulte, 
M.  Demolombe  que  la  fraude  fait  exception  aux 
règles  ordinaires,  et  que  ceux  qui  s'en  plaignent 
doivent  être  admis  à  la  prouver  par  tous  les 
moyens. 

Nous  allons  maintenant  passer  en  revue  les 
différentes  catégories  d'actes  auxquels  est  appli- 
cable l'action  Paulienne.  Il  a  déjà  été  dit  qu'elle 
s'étendait  à  tous  les  actes  qui  ont  pour  effet 
de  diminuer  le  patrimoine  du  débiteur  et  par 
suite  le  gage  commun  des  créanciers.  Nous  les 
diviserons  en  deux  classes  :  r  aliénations  et 
renonciations  ;  2**  obligations,  et  nous  en  trai- 
terons séparément  dans  deux  chapitres. 
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CHAPITRE    I 

DES  ALIÉNATIONS  ET  DES  RENONCIATIONS 
FRAUDULEUSES 


Bien  que  les  renonciations  à  des  droits  acquis 
soient  manifestement  des  aliénations,  cependant 
comme  le  législateur  lui-même  a  édicté  à  leur 
égard  des  dispositions  spéciales  et  qu'il  en  est 
même  résulté  de  vives  controverses  sur  le  droit 
des  créanciers  à  la  révocation  en  présence  de  re- 
nonciations qui  leur  sont  nuisibles,  nous  croyons 
devoir,  en  traitant  de  Faction  Paulienne  dans 
notre  droit  civil,  consacrer  à  la  matière  des  re- 
nonciations faites  au  préjudice  des  créanciers  une 
section  distincte  de  celle  des  aliénations  propre- 
ment dites. 

Section  1'*.  —  DES  ALIÉNATIONS  FRAUDULEUSES 

Les  aliénations  frauduleuses  se  présentent  à 
nous  comme  étant  de  deux  espèces  :  la  première 
comprenant  les  actes  à  titre  onéreux  ;  la  seconde, 
les  actes  à  titre  gratuit.  Dans  la  première,  nous 
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mettrons  la  vente,  l'échange,  la  dation  en  paie- 
ment, la  transaction  ;  dans  la  seconde,  la  dona- 
tion proprement  dite,  le  prêt  à  usage,  le  prêt  de 
consommation,  alors  qu'on  s'est  privé  d'une  va- 
leur utile  sans  stipuler  d'intérêts  ou  qu'on  s'est 
frauduleusement  contenté  d'une  portion  en  équi- 
valent des  valeurs  fournies,  le  paiement  de 
rindu  (1).  Suivant  que  l'acte  sera  rangé  dans  la 
première  ou  la  deuxième  classe,  nous  exigerons 
la  fraude  des  deux  parties  ou  seulement  celle  du 
débiteur  auteur  de  l'acte  dont  il  s'agit  d'eflfacer  les 
conséquences.  Cette  différence  de  rigueur  dans  la 
manière  de  traiter  les  actes  à  titre  onéreux  et 
les  actes  à  titre  gratuit  a  déjà  été  l'objet  de  pré- 
cédentes discussions  auxquelles  nous  nous  bor- 
nerons à  renvoyer.  Cela  posé,  il  n'y  a  jamais  eu 
difficulté  sur  le  point  de  savoir  dans  quelle  caté- 
gorie il  faut  ranger  les  différents  actes  que  nous 
venons  de  nommer  ;  mais  il  en  est  d'autres  sur  la 
nature  desquels  il  est  plus  difficile  de  se  prononcer 
au  premier  abord  et  qui  ont  fait  hésiter  la  doc- 

(1)  Sans  doute  les  créanciers  peuvent  réclamer  le  paiement 
de  rindu,  en  se  fondant  sur  li66  et  en  exerçant  l'action 
même  de  leur  débiteur  ;  mais  il  pourrait  se  faire  qu'après 
avoir  payé  indûment,  le  débiteur  renonçât  à  son  action  en 
reconnaissant  par  exemple,  alors  que  cela  est  faux,  que  la 
chose  donnée  en  paiement  a  péri  sans  la  faute  de  celui  qui 
Ta  reçue  ou  en  empêchant  ses  créanciers  de  se  substituera 
lui  dans  l'action  par  la  reconnaissance  frauduleuse  qu'un 
titre  existant  a  été  anéanti. 
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trme.  Au  premier  rang,  parmi  ces  actes  d'un  ca- 
ractère mixte,  il  faut  placer  les  constitutions  de  dot. 
On  a  beaucoup  discuté  sur  le  point  de  savoir  si 
la  dot  est  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit.  Pour 
nous,  nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  si' la  consti- 
tution de  dot  a  un  caractère  gratuit  à  certains 
égards,  elle  n'a  pas  moins  aussi  un  caractère 
onéreux,  et  que  c'est  à  ce  dernier  qu'il  faut  s'at- 
tacher ici.  Sans  doute,  le  constituant  fait  une  li- 
béralité, se  dépouille  bénévolement  d'une  partie 
de  ses  biens  sans  équivalent  pécuniaire  et,  bien 
qu'il  y  ait  un  intérêt  puissant  de  la  part  d'un  frère 
ou  d'un  aïeul,  souvent  aussi  d'un  oncle  ou  d'un 
collatéral,  à  voir  se  continuer  sa  famille,  on  ne 
peut  pas  nier  que  cet  intérêt  soit  surtout  d'un 
ordre  moral.  L'acte  est  donc  gratuit  ea?  parte 
donatoris;  mais  de  la  part  de  celui  qui  reçoit, 
aussi  bien  de  la  femme  que  du  mari,  nous  n'hési- 
tons pas  à  le  dire,  l'acte  présente,  au  contraire, 
un  caractère  onéreux  (1).  Nous  n'ignorons  pas 
que  beaucoup  d'auteurs  et  d'arrêts  ont  voulu 

(1)  Ce  double  caractère  qu'a  la  dot  de  se  présenter  sous 
Faspect  d'un  acte  gratuit  ex  parte  donatoris  et  sous  Tas- 
pect  d'un  acte  à  titre  onéreux  relativement  à  la  femme  et 
au  mari,  pourrait  amener  à  dire  qu'il  faut  faire  deux  parts 
de  la  dot,  Tune  correspondant  aux  charges,  l'autre  restant 
une  pure  libéralité  ;  et  permettre  au  juge  de  prononcer  la 
révocation  contre^l'époux  de  bonne  foi,  en  ce  qui  concerne 
la  seconde  part.  Mais  cette  solution  n'a  rien  de  pratique, 
car  les  charges  peuvent  toujours  s'accroître. 
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faire  une  distinction  entre  le  mari  et  la  femme 
relativement  au  caractère  de  la  constitution  de 
dot  et  qu'on  a  dit  :  C'est  bien  à  titre  onéreux, 
ad  onera  7natrimonii  sustinenda  que  le  mari 
a  reçu  les  biens  apportés  en  dot.  Il  n'eût  pas 
épousé,  en  effet,  sans  la  prévision  qu'il  pour- 
rait, avec  ces  biens,  subvenir  à  l'entretien  de 
sa  famille  à  venir  :  contra  maritum  autem  qui 
ignoravit 'non  dandam  actionem  quem  indo- 
tatam  iixorem  ducturus  non  fuerit.  Aussi , 
nulle  action  ne  sera-t-elle  donnée  contre  lui 
si,  de  sa  part,  il  n'a  pas  manqué  à  la  bonne 
foi,  bien  qu'il  eût  reçu  d'un  donateur  qui,  par  la 
constitution  de  dot,  causait  à  ses  créanciers  un 
préjudice  frauduleux.  Mais  autrement  en  est-il 
de  la  femme  qui,  elle,  ne  supporte  pas  comme  le 
mari,  les  charges  du  mariage,  et  à  l'égard  de 
laquelle  le  caractère  de  gratuité  subsiste  seul  : 
quia  intelligitur  aliquid  quasi  ex  donatione 
ad  eam  pervenisse  (1).  Ce  n'en  est  pas  moins, 
avec  beaucoup  de  raison,  que  la  jurispru- 
dence actuelle  considère  à  l'égard  de  la  femme 
elle-même  la  constitution  de  dot  comme  un  acte  à 
titre  onéreux.  En  même  temps  qu'elle  reçoit  la 
dot,  la  femme  n'assume- t-elle  pas  aussi  sur  sa  per- 
sonne des  charges  très  sérieuses  ?  Qui  voudrait 

(1)  Dig.  quœ  in  fraud.  crédit.,  1.  25,  §  1. 
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prétendre  chez  nous,  comme  Font  soutenu  quel- 
ques jurisconsultes  romains,  malgré  la  manière 
de  voir  toute  différente  du  judicieux  Labéon, 
que  la  charge  d'élever  les  enfants,  de  leur 
faire  une  position  honorable,  d'assurer  leur 
avenir  porte  sur  le  père  et  non  tout  aussi  bien 
sur  la  mère  ?  Certes  la  mère  partage  avec  le  mari 
l'obligation  de  nourrir,  entretenir  et  élever  sa 
jeune  famille,  obligation  à  laquelle  elle  ne  se 
serait  pas  soumise  en  acceptant  le  mariage  et  ses 
conséquences  si  elle  n'avait  vu  dans  la  dot  même 
qu'on  lui  constituait  un  moyen  de  la  supporter. 
Et  n'est-ce  pas  ainsi  que  le  code  envisage  la 
constitution  de  dot  quand,  à  plusieurs  reprises 
et  pour  la  distinguer  des  actes  à  titre  gratuit  en 
général,  il  a  soin  de  lui  appliquer  expressément 
certaines  règles  des  contrats  à  titre  onéreux  ; 
n'est-ce  pas  ce  point  de  vue  qui  l'a  guidé  dans  les 
articles  1 440  et  1 547  où  il  soumet  le  constituant  à 
l'égard  de  la  femme  comme  du  mari  à  l'obligation 
de  garantie  qui  n'a  pas  lieu  d'ordinaire  dans  les 
contrats  à  titre  gratuit? (1)  Ainsi  encore  dans 
l'art.  959  il  déclare  que  la  donation  en  faveur  du 

(i)  Un  donateur  pourrait  bien  meître  à  la  donation 
cette  clause  qu'il  entend  être  garant  (Voy.  Labbé,  sur  la 
garantie,  Revue  pratique  du  droit  français,  1865,  t.  XX, 
n«  81^;  mais  c'est  là  une  clause  qui  vient  s'ajouter  à  une 
donation  ordinaire  et  qui  est  d'ailleurs  fort  rare,  tandis 
que  la  garantie  est  de  la  nature  de  la  constitution  de  dot. 
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mariage  n'est  pas  révocable  pour  cause  d'ingrati- 
tude. Ajoutons  que  Fart.  1395  du  Code  Napoléon 
déclare  les  conventions  matrimoniales  à  l'abri 
de  tout  changement  après  la  célébration  du  ma- 
riage. L'esprit  de  cet  article  qui  veut  assurer 
la  fixité  de  patrimoine  de  la  nouvelle  famille  rece- 
vrait certainement  quelque  atteinte  si  la  révoca- 
tion de  la  constitution  de  dot  pouvait  avoir  lieu 
à  l'égard  de  la  femme  sans  fraude  de  sa  part  sur 
la  demande  des  créanciers  (1).  Aucune  femme 
sensée  d'ailleurs  ne  voudrait  contracter  un  ma- 
riage qui  ne  lui  offrirait  d'autre  perspective  que 
la  misère  et  ses  déplorables  résultats,  et  si  la 
femme  épouse,  c'est  qu'elle  voit  l'existence  de  la 
famille  assurée  soit  par  la  fortune  du  mari  soit 
par  la  sienne  propre  consistant  le  plus  souvent 
dans  cette  dot  que  l'on  veut  prétendre  n'être  pas 
reçue  à  titre  onéreux. 

Ce  double  caractère  de  la  dot  étant  constaté, 
il  n'est  pas  difficile  de  reconn^tre  lequel  doit 
être  pris  en  considération  et  fera  décider  s'il  faut 
ou  non  l'existence  de  la  fraude  de  la  part  de 
celui  qui  reçoit  la  dot,  pour  faire  prononcer  la 
révocation.  La  question  se  résout  par  cette  con- 
sidération que  ce  n'est  point  avec  le  constituant, 
leur  débiteur,  que  les  créanciers  sont  en  lutte, 

(1)  Cass.  24  mai  1848.  Riom.  27  mars  1849. 
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mais  qu'ils  agissent  en  leur  nom  personnel  con- 
tre ceux-là  mêmes  en  faveur  de  qui  a  été  consti- 
tuée la  dot.  Comme  eux  le  mari  et  la  femme 
combattent  pour  éviter  une  perte.  Ils  ont  de  plus 
la  possession,  ce  qui  crée  manifestement  aux 
époux  une  situation  plus  favorable  ;  d'où  il  fiaut 
conclure  qu'en  l'absence  de  participation  à  une 
fraude  dans  la  constitution  même  de  la  dot  ils 
devront  être  préférés  (1). 

Jusqu'ici  nous  avons  supposé  que  la  dot  avait 
été  constituée  par  un  tiers.  Si  elle  a  été  constituée 
frauduleusement  par  la  femme  au  mari,  la  règle 
à  suivre  est  la  même,  c'est-à-dire  que  la  cons- 
titution sera  annulée,  si  le  mari  est  complice  de 
la  fraude. 

On  s'est  demandé  également  si  l'établissement 
du  gain  de  survie  fait  entre  époux  par  contrat  de 
mariage  constitue  un  acte  gratuit,  qu'il  y  ait  ou 
non  réciprocité  ?  En  général,  sous  tous  les  ré- 
gimes, il  Êiut  considérer  les  gains  de  survie 
comme  de  véritables  donations  sujettes  au  rap- 


(1)  M.  Demolombe  qui  combat  rivement  cette  opinion  de 
la  dot  à  titre  onéreux  produit  cet  argument  qu'en  se  pro- 
nonçant pour  rafflrmative  on  est  forcé  d*étendre  la  déci- 
sion à  toute  donation  faite  avec  charges.  Nous  répondrons 
que,  dans  la  donation  faite  avec  charges,  les  charges  ne 
sont  qu'un  accessoire,  non  un  équivalent,  tandis  qu'ici 
les  charges  sont  bien  en  réalité  une  sorte  d'équivalent, 
ex  parte  donatoris.  Voy.  Demolombe,  Traité  des  con- 
trots,  216. 
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port  à  la  réduction ,  à  la  révocation.  Quelques 
doutes  ont  pu  seulement  s'élever  sous  le  régime 
en  communauté  où  à  raison  des  apports  très  di- 
vers que  font  les  époux  en  argent,  industrie,  etc., 
on  pourrait  peut-être  être  amené  à  considérer 
les  gains  de  survie  comme  des  avantages  balan- 
çant simplement  l'inégalité  qui  pourrait  résulter 
d'autres  apports.  Mais  nous  pensons  en  nous  fon- 
dant sur  des  considérations  sérieuses  qu'il  n'y  a 
pas  lieu  de  faire  cette  distinction.  D'abord, 
pour  exclure  cette  idée  de  compensation  des 
gains  de  survie  avec  l'étendue  des  apports  mobi- 
liers du  régime  en  communauté,  qui  servirait  à 
déguiser  les  libéralités  les  plus  frauduleuses,  nous 
n'hésitons  pas  à  nous  appuyer  sur  un  principe 
nettement  déduit  de  l'ensemble  des  dispositions 
de  la  loi-  Ce  principe  fort  opposé  à  laisser  aux 
époux  une  telle  latitude  consiste  en  ce  que  : 
Quand  le  mobilier  actif  de  Vun  des  époux  ne 
tombe  pas  entièrement  en  communauté  une 
partie  correspondante  du  mobilier  passif  reste 
à  la  charge  de  cet  époux  (1504-1514)  (1).  Alors 
même  que  les  époux  en  auraient  décidé  autre- 
ment par  un  règlement  formel,  nous  pensons 
que  ce  règlement  ne  saurait  être  considéré 
comme  une  convention  de  mariage,  mais  comme 

(1)  M.  Duverger  dans  son  enseignement. 
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renfermant  une  libéralité  déguisée.  Notons 
bien  que  si  dans  l'art.  1525,  il  est  permis  aux 
époux  de  stipuler  que  la  totalité  de  la  commu- 
nauté appartiendra  au  survivant  ou  à  Tun  d'eux 
seulement,  les  héritiers  de  l'autre  auront  à  faire 
la  reprise  des  apports  et  capitaux  tombés  en 
communauté  du  chef  de  leur  auteur,  et  que 
ce  n'est  que  dans  ces  conditions  qu'une  telle 
stipulation  n'est  point  réputée  un  avantage 
sujet  aux  règles  relatives  aux  donations  (1525, 
2*  alinéa). 

Le  préciput,  clause  par  laquelle  l'époux  survi- 
vant est  autorisé  à  prélever  avant  tout  partage 
une  certaine  somme  ou  une  certaine  quantité 
d'effets  mobiliers  en  nature,  ne  saurait  être,  en 
principe,  considéré  comme  une  donation.  Pothier, 
traité  de  la  communauté,  n**  442,  ne  le  considérait 
en  eflfet,  comme  tel,  que  pour  le  cas  d'application 
de  l'édit  des  secondes  noces,  et  l'art.  1 51 8  dit  po- 
sitivement que  le  préciput  doit  être  regardé 
comme  une  conventio7i  de  mariage.  Il  faudra 
donc,  d'une  part,  pour  que  les  créanciers  puis- 
sent attaquer  la  constitution  faite  par  l'un  des 
époux  du  préciput,  la  condition  de  fraude  exi- 
gée par  rapport  aux  actes  à  titre  onéreux  de  la 
part  de  l'un  et  l'autre  contractant.  D'autre  part, 
dans  le  cas  de  renonciation  de  la  femme  à  la 
communauté,  nous  verrons  une  donation  dans  le 
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fitit  que  la  femme  garde  ainsi  le  préciput.  C'est  un 
droit  qu'elle  ne  peut  avoir,  du  reste,  que  par  une 
convention  expresse  (1 5 1 5).  Il  n'y  a  plus  alors,  en 
effet,  de  communauté,  et  c'est,  en  quelque  sorte, 
une  part  des  biens  du  mari  qui  lui  est  attribuée. 
Si  donc  la  femme  avait  stipulé  un  préciput  exorbi- 
tant, préciput  qui,  aux  termes  de  1 5 1 5,  2*  alinéa, 
pourrait  aller  jusqu'à  atteindre  les  biens  person- 
nels du  mari,  les  créanciers  antérieurs  au  mariage 
ainsi  fraudés  viendraient  s'opposer  à  un  prélève- 
ment qui  anéantirait  leurs  droits,  en  se  fondant 
sur  l'art.  1 1 G7,  et  l'acte  étant  gratuit,  il  leur  suf- 
firait même  d'établir  la  fraude  de  la  part  du 
mari.  A  l'inverse  et  dans  le  cas  du  préciput  non 
frauduleux,  les  créanciers  de  la  femme  renonçant 
à  la  communauté  pourraient  accepter  en  son  lieu 
et  place  le  préciput. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  oublier  que  l'art.  1527 
déclare  le  préciput  réductible  comme  une  dona- 
tion ordinaire,  au  cas  d'existence  d'en&nts  d'un 
premier  lit. 

Sous  les  régimes  autres  que  celui  de  commu- 
nauté, les  gains  de  survie  sont  incontestable- 
ment des  avantages  gratuits;  ce  sont  de  véri- 
tables donations  par  contrat  de  mariage,  n'ayant 
pas  de  rapport  apparent  du  moins  avec  les  charges 
que  le  mariage  impose.  On  ne  pourrait  plus  ici, 
comme,  selon  nous,  on  l'a  fait  à  tort  en  matière 
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de  communauté»  invoquer  la  considération  d'ap- 
ports très  variés,  difficiles  à  apprécier  sous  leurs 
formes  diverses.  Considérés  comme  des  libéralités 
à  l'égard  de  la  réduction,  de  la  révocation  du  rap- 
port, ces  gains  de  survie  doivent  être  envisagés 
de  la  même  manière  à  l'égard  des  créanciers 
fraudés  (1). 

Section  2.  —  DES  RENONCIATIONS  FRAUDULEUSES 

Les  renonciations  sont  de  véritables  aliéna- 
tions ,  puisque  celui  qui  renonce  se  dépouille 
effectivement  d'un  droit;  et  il  est  à  remarquer 
qu'elles  présentent  quelque  chose  de  particulier 
lorsqu'elles  ont  lieu  à  titre  gratuit.  Lorsqu'elles 
se  font  à  titre  onéreux  elles  rentrent  évidemment 
dans  la  règle  que  nous  avons  posée  pour  les  actes 
à  titre  onéreux  en  général,  c'est-à-dire  qu'elles 
seront  annulées  s'il  y  a  eu  fraude  et  de  la  part  de 
celui  qui  a  fait  la  renonciation  et  de  la  part  de 
celui  qui  en  a  profité  ;  mais  lorsqu'elles  se  font 
gratuitement  elles  présentent  cela  de  spécial  que 
celui  à  qui  profiterait  la  libéralité  n'est  pas  inter- 
venu dans  l'acte  qui  la  lui  procure,  et  qu'il  n'a 
fait  que  donner  une  sorte  de  consentement  tacite 
au  bénéfice  qui  lui  en  revient.  En  raison  de  cette 
considération  on  aurait  pu  peut-être  permettre 

(1)  Cass,,  2janv.l843,  Dev.  1843,  1.104. 
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aux  créanciers  d'obtenir  plus  fecilement  la  révo- 
cation d'une  renonciation  que  d'une  libéralité 
ordinaire,  et  la  rédaction  même  des  articles  du 
code  a  fait  croire  à  plusieurs  que  l'on  n'avait 
exigé  ici,  pour  l'application  de  l'action  Paulienne 
que  le  simple  préjudice,  ce  qu'ils  ont  voulu  pour 
la  plupart  étendre  à  tous  les  actes  gratuits  et 
ce  que  nous  avons  rejeté  précédemment.  Nous 
avons  admis  qu'il  fallait  toujours  une  fraude  de 
la  part  du  débiteur  pour  donner  lieu  à  l'action 
révocatoire. 

Mais  l'action  révocatoire,  dans  son  application 
aux  renonciations,  rencontre  une  difficulté  assez 
grave.  Comme  les  droits  abandonnés  sont  sou- 
vent grevés  de  charges  plus  ou  moins  lourdes  à 
supporter,  le  fait  seul  de  leur  abandon  n'est  pas 
un  indice  suffisant  de  la  fraude,  et  le  débiteur 
pourra  souvent  faire  évanouir  toute  idée  de  fraude 
et  maintenir  la  renonciation  qu'il  a  faite  en  éta- 
blissant qu'il  y  avait  plus  d'avantage  pour  lui 
dans  l'abandon  que  dans  la  conservation  du  droit. 
Ce  sera  là,  on  le  conçoit  aisément,  un  point  très 
important  à  apprécier,  point  qui  sera  laissé  à 
la  prudence  des  tribunaux.  Voyons  maintenant 
dans  le  détail  les  divers  cas  de  renonciation  où  les 
créanciers  peuvent  se  prévaloir  de  la  fraude.  Nous 
aurons  à  traiter  successivement  de  la  renonciation 
à  usufruit,  à  communauté  et  à  prescription. 
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I.  —  Renonciation  à  un  usufruit. 

Aux  termes  de  Fart.  622  :  «  Les  créanciers  de 
l'usufruitier  peuvent  faire  annuler  la  renonciation 
qu'il  avait  faite  à  leur  préjudice.  »  Or  nous  avons 
vu  déjà  précédemment  comment  il  résultait  de  la 
combinaison  de  l'art,  622  et  de  l'art.  1 167  que  le 
mot  préjudice  devait  être  remplacé  par  le  mot 
fraude,  et  quant  à  ce  mot  de  fraude  nous  enten- 
dons signifier  par  là,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  la  connaissance  du  préjudice  causé.  Il  n'y 
aura  donc  pour  nous  de  révocation  possible  de 
la  renonciation  au  droit  d'usufruit,  qu'autant 
que  cette  renonciation  aura  bien  eu  lieu  en 
fraude  des  créanciers  du  renonçant. 

Cela  posé,  on  se  demande  si  la  renonciation  à 
l'usufruit  paternel  peut  donner  lieu  à  une  action 
en  révocation  de  la  part  des  créanciers,  et  si 
en  se  fondant  sur  la  connaissance  du  préjudice 
causé  que  pouvait  avoir  le  renonçant  on  pourra 
poursuivre  devant  les  tribunaux  la  révocation  de 
cette  renonciation.  Sur  ce  point  nous  remar- 
querons d'abord  qu'il  y  a  deux  manières  de 
renoncer  à  l'usufruit  parternel  :  la  renonciation 
expresse  que  le  père  ou  la  mère  fait  par  un  acte 
direct  et  celle  que  la  loi  attache  à  l'émancipation 
comme  une  de  ses  conséquences.  Quant  à  la 
première  il  est  manifeste  que  le  père  qui  a  l'ad- 
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ministration  ou  que  le  survivant  qui  a  la  tutelle 
en  abdiquant  son  droit  d'usufruit  ne  peut  ignorer 
qu'il  cause  un  prc^judice  à  ses  créanciers  et  une 
telle  renonciation  doit  tomber  sous  le  coup  de 
l'action  révocatoire.  En  conséquence,  l'action 
révocatoire  dans  le  cas  où  le  parent  renonçant 
se  trouve  constitué  en  état  d'insolvabilité  sera 
exercée  par  les  créanciers  antérieurs  à  la  renon- 
ciation. 

Quant  à  la  perte  des  droits  d'usufruit  qui  suit 
l'émancipation,  pour  exclure  l'action  révocatoire, 
nous  nous  attacherons  à  cette  idée  que  c'est  la 
loi  elle-même  qui  met  fin  dans  ce  cas  à  l'usufruit 
légal.  C'est  là  un  acte  dQ  puissance  paternelle  de 
juridiction  domestique  qui  doit  rester  intact.  C'est 
la  loi  qui  fait  le  parent  seul  juge  de  la  questiop 
de  savoir  si  Tenfent  doit  être  émancipé,  et  du 
moment  que  l'émancipation  a  lieu,  elle  lui  con- 
fère l'administration  de  tous  ses  biens.  Son  but 
est  précisément  d'initier  le  jeune  homme,  à  la  vie 
civile;  l'idée  d'émancipation  est  donc  inséparable 
de  la  jouissance  du  patrimoine.  Les  créanciers 
ne  peuvent  pas  s'opposer  à  cette  mesure  de  sa- 
lutaire prévoyance  dont  Topportunité  est  livrée 
quant  à  son  examen  à  ceux  qui  ont  reçu  de  la 
Providence  la  plus  vigilante  des  sollicitudes. 
C'est  tout  à  la  fois  un  devoir  et  un  droit  de  l'es- 
pèce de  ceux  qui  sont  attachés  à  la  personne  sur 
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lef^nels  les  créanciers  n'ont  pas  de  prise.  Dans 
notre  ancienne  jurisprudence  où  l'usufruit  durait 
jusqu'à  la  mort  du  père  et  où  le  père  pouvait 
émanciper  l'enfant  quand  bon  lui  semblait,  on 
refusait  aux  créanciers  l'action  révocatoire  (1); 
pourrait-on  se  montrer  plus  sévère  aujourd'hui 
que  l'émancipation  ne  peut  avoir  lieu  avant  l'âge 
de  quinze  ans  et  que  l'usufruit  cesse  à  dix-huit  7 

IL  —  Renonciation  à  succession. 

Lorsqu'un  héritier  a  renoncé  à  une  succession, 
tant  qu'un  second  héritier  n'a  pas  accepté,  les 
créanciers  n'ont  pas  besoin  de  l'action  Paulienne 
pour  attaquer  cette  renonciation.  Ils  peuvent,  en 
se  fondant  sur  l'art.  1166,  accepter  aux  lieu  et 
place  de  leur  débiteur.  Mais  une  fois  qu'un 
second  héritier  a  accepté  la  succession,  cette 
&culté  de  revenir  sur  la  renonciation  de  leur 
débiteur  leur  est  interdite  et  alors  ils  ne  peuvent 
agir  qu'en  invoquant  l'art.  788  dont  voici  la 
teneur  :  «  Les  créanciers  de  celui  qui  renonce 
au  préjudice  de  leurs  droits  peuvent  se  faire 
autoriser  en  justice  à  accepter  la  succession  du 
chef  de  leur  débiteur  en  son  lieu  et  place.  Dans 
ce  cas  la  renonciation  n'est  annulée  qu'en 
faveur  des  créanciers  et  jusqu'à  concurrence 

(1)  Arrêt  da  Parlement  de  Paria»  80  mars  1636. 
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de  leurs  créances  :  elle  ne  Vest  pas  au  profit  de 
l'héritier  qui  a  renoncé.  »  Il  semblerait  bien  au 
premier  abord  que  ces  expressions  :  «  la  renon- 
ciation n'est  annulée  »  marquent  ici  un  caractère 
de  réalité  de  Taction,  et  c'est  effectivement  la 
chose  même  aliénée  par  le  fait  de  la  renonciation 
que  les  créanciers  reprendront  ordinairement  en 
nature,  car  ce  sera  la  manière  la  plus  naturelle 
de  les  rendre  indemnes  que  de  faire  restituer  la 
part  du  renonçant  par  les  cohéritiers  et  de  ne  les 
condamner  à  des  dommages-intérêts  que  s'ils  ne 
s'exécutent  pas  ;  mais  au  fond  il  faut  dire  que 
notre  action  n'en  demeure  pas  moins  person- 
nelle, car  elle  a  toujours  pour  fondement  la  ré- 
paration du  dommage  et  ce  n'est  que  comme  un 
moyen  plus  simple  et  plus  sûr  de  réparer  le  préju- 
dice que  l'on  restituera  aux  créanciers  les  choses 
de  la  succession  elle-même.  Il  n'est  pas  douteux 
d'ailleurs  que  cette  restitution  n'aurait  pas  lieu 
au  préjudice  de  droits  consentis  sans  fraude  par 
les  cohéritiers  du  renonçant  ;  et  il  est  certain 
aussi  que  si  le  préjudice  était  peu  considérable,  le 
chiffre  des  créances  étant  peu  élevé,  les  héritiers 
en  seraient  quittes  pour  une  somme  d'argent 
qui  rendrait  indemnes  les  créanciers. 

Lorsque  les  créanciers  auront  fait  annuler  la 
renonciation  jusqu'à  concurrence  de  leurs  droits, 
donnera-t-on  à  celui  contre  qui  cette  annula- 
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tion  est  prononcée  une  action  récursoire  contre 
son  cohéritier  renonçant?  Nous  pensons  qu'il 
doit  en  être  ainsi  et  que  ce  recours  doit  être 
accordé  au  cohéritier  qui  se  voit  dépouillé  par 
Faction  révocatoire  de  biens  qu'il  n'avait  pas 
lieu  de  s'attendre  à  se  voir  enlever.  En  effet, 
le  cohéritier  renonçant,  censé  n'avoir  jamais  été 
héritier  (785),  est  devenu  par  le  fait  de  sa  re- 
nonciation même  étranger  aux  biens  de  la 
succession.  Du  moment  donc  que  ces  biens 
sont  employés  à  acquitter  ses  dettes  il  doit  en 
fournir  l'équivalent  à  ceux  qui  se  trouvent 
dépouillés  par  l'action  révocatoire.  Ses  dettes  ont 
été  payées  par  ceux  qui  ne  les  devaient  pas  en 
réalité  et  sur  des  valeurs  leur  appartenant,  mais 
sur  lesquelles  raisonnablement  les  créanciers 
devaient  être  remboursés  avant  qu'ils  en  profi- 
tassent. L'héritier  renonçant  en  fraude  des  créan- 
ciers devra  donc  rendre  ses  cohéritiers  indemnes 
de  tous  leurs  déboursés. 

On  a  fait  contre  ce  système  deux  objections 
qui  ne  nous  semblent  pas  fondées.  La  première, 
que  l'effet  de  l'action  Paulienne  est  ici  de  réta- 
blir le  droit  des  créanciers  dans  la  mesure  où 
l'acte  a  été  préjudiciable,  et  qu'il  est  vrai  de 
dire  alors  que  l'héritier  évincé  ne  saurait  être 
admis  à  se  plaindre  d'avoir  payé  de  ses  deniers 
les  dettes  dont  était  grevée  la  part  de  succès- 
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sion  du  débiteur  insolvable  puisqu'il  n'avait  droit 
de  profiter  de  la  renonciation  que  déduction  faite 
des  dettes  du  renonçant;  mais  c'est   précisé- 
ment là  une  assertion  que  nous  ne  voulons  pas 
admettre  et  ce  raisonnement  ne   nous  semble 
pas  être  exact,  car  la  renonciation  a  eu  pour 
effet  direct  et  immédiat  de  faire  considérer  le 
renonçant  comme  en  dehors  de  l'hérédité  et 
comme  n'y  ayant  plus  aucun  droit.  Dès  lors,  en 
principe,  il  ne  saurait  être  question  pour  les  co- 
héritiers de  payer  ses  dettes.  Ce   n'est   plus 
qu'à  raison  de  la  fraude  de  cet  héritier  renon- 
çant vis-à-vis  de  ses  créanciers,  fraude  impli- 
quée dans  le  fait  même  de  renoncer,  que  se 
trouve  être  modifié  l'effet  de  la   renonciation 
dans  une  mesure  toute  relative  aux  créanciers 
fraudés.  Quant  à  la  position  de  l'héritier  renon- 
çant vis-à-vis  de  ses  cohéritiers  elle  reste  la 
même,  et  les  droits  de  ceux-ci  ne  sauraient  être 
amoindris  par  un  fait  coupable  de  leur  cohéri- 
tier, fait  dont  celui-ci  ne  saurait  se  prévaloir 
sans  alléguer  sa  propre  turpitude.  Il  est  vrai  que 
la  même  turpitude  pourrait  être  objectée  parfois 
à  ceux  qui  ont  accepté  la  renonciation  ou  qui  l'ont 
même  provoquée,  dans  le  but  de  réaliser  un  béné- 
fice injuste  au  préjudice  des  créanciers,  et  alors 
ne  pourrait-on  pas  dire  qu'ils  sont  conscii  frau- 
dis  ?  N'ayant  jamais  dû  compter  sur  la  part  in- 
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taote  de  succession,  ils  n'auraient  plus  dans  cette 
hypothèse  le  droit  de  la  réclamer  à  leur  cohéritier. 
La  seconde  objection  consiste  à  dire  que  l'héri- 
tier renonçant  ayant  abandonné  ses  droits  à 
titre  gratuit  ne  saurait  être  tenu  d'aucune  garan- 
tie, mais  cette  considération  n*est  plus  admissible 
du  moment  que  c'est  le  fait  même  de  l'héritier 
qui  provoque  l'éviction. 

III.  —  Renonciation  à  communauté. 

La  dissolution  d'une  communauté  a  beaucoup 
d'analogie  avec  l'ouverture  d'une  succession; 
elle  ouvre  pour  la  femme  le  droit  d'accepter  ou 
de  répudier  sa  part  dans  les  biens  communs.  La 
renonciation  à  la  communauté    pouvant    être 
également  faîte  en  fraude  des  créanciers,  la  loi 
y  applique  dans  ce  cas  l'action  révocatoire.  Il  est 
à  remarquer  que  l'art.  1 464  parle  de  fraude  à  la 
diflférence  des  art.  622  et  788  qui  emploient  le 
mot  préjudice,  mais  nous   avons  déjà  dit  qu'il 
fellait  étendre    la  décision  de  l'art.  1167  aux 
cas  où  le  législateur  semblerait  d'abord  s'atta- 
cher au  préjudice  seul.  Tandis   que  l'héritier 
renonçant  peut  toujours  se  ressaisir  de  ses  droits, 
tant  qu'un  autre  héritier  n'a  pas  accepté  ;  il 
n'en  est  pas  de  même  de  la  femme  renonçante  : 
elle  est  à  jamais  dessaisie  de  la  communauté  et 
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la  part  qu'elle  a  refasée  a  été  immédiatement 
acquise  au  mari.  La  loi  permet  aux  créanciers 
fraudés  de  reprendre  cette  part  dans  la  mesure 
seulement  de  leurs  intérêts  (1). 

Il  pourrait  fort  bien  arriver  au  contraire  que 
ce  fût  l'acceptation  d'une  communauté  qui  donnât 
lieu  à  Faction  révocatoire,  et  cela  aura  lieu  si  la 
femme  a  stipulé  dans  le  contrat  de  mariage 
qu'en  cas  de  renonciation  à  la  communauté  elle 
reprendra  tout  ou  partie  de  ce  qu'elle  y  aura 
apporté,  soit  lors  du  mariage,  soit  depuis.  Si 
nous  supposons  la  communauté  grevée  des  dettes 
que  le  mari  a  contractées  par  une  administration 
incapable  ou  malheureuse,  la  femme  qui  accep- 
terait dans  ces  conditions  pourrait  faire  un  véri- 
table tort  à  ses  créanciers  personnels.  Le  préju- 
dice dans  la  plupart  des  cas  sera  censé  ici  connu 
de  la  femme  acceptante  et  ce  préjudice  inten- 


(1)  L*acceptatioQ  d'une  succession  et  d'une  communauté 
est,  s'il  y  a  eu  Araude,  placée  sous  la  régie  de  1167.  Ces 
actes,  qui  sont  des  quasi-contrats,  ont  un  caractère  unila- 
téral. Nous  n'hésitons  pas  cependant  à  dire  que  si  l'accep- 
tant avait  agi  en  fraude  des  créanciers  il  y  aurait  lieu  à 
révocation.  La  règle  de  1167  est  tout  à  fait  générale  et 
enveloppe  les  quasi-contrats.  On  pourrait  objecter  la  durée 
de  l'action  et  le  danger  auquel  cette  révocation  expose 
d'autres  personnes.  Nous  dirons  que  ce  danger  s'efface 
devant  cette  considération  que  si  les  créanciers  n'ont  pas 
réclamé  promptement  ils  seraient  peu  recevables  à  se  plain- 
dre de  finaude,  les  personnes  qui  font  de  ces  sortes  d'ac- 
ceptations étant  le  plus  souvent  victimes  de  leur  bonne  foi. 
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tîonnel  considéré  comme  une  fraude.  Les  créan- 
ciers viendront  alors  contre  une  semblable 
acceptation  en  se  fondant  sur  1167;  et  après 
l'avoir  fait  déclarer  nulle  par  rapport  à  eux,  ils 
reprendront  l'apport  de  la  femme  franc  et  quitte, 
à  la  charge  par  eux,  bien  entendu,  d'indemniser 
le  mari  des  dettes  personnelles  à  la  femme  que 
la  communauté  aurait  acquittées  (1414}. 

IV.  —  Renonciation  du  grevé  de  substitution. 

L'abandon  que  le  grevé  de  substitution  peut 
faire  aux  appelés  par  anticipation  n'est  permis 
qu'autant  qu'il  n'est  point  fait  en  fraude  des 
créanciers  du  grevé.  Aux  termes  de  l'art.  1053, 
«  l'abandon  anticipé  de  la  jouissance  au  profit 
des  appelés  ne  peut  préjudicier  aux  créanciers 
du  grevé  antérieurs  à  l'abandon;  »  Nous  avons 
déjà  fixé  le  sens  dans  lequel  il  faut  prendre  ici 
le  mot  préjudicier  dans  l'exposé  que  nous  avons 
fait  précédemment  des  principes  généraux  de 
l'action  en  révocation  et  nous  avons  dit  qu'en 
réalité  le  législateur  exige  la  fraude. 

Notre  article  ne  parle  que  de  révoquer  l'aban- 
don de  la  jouissance;  mais  si  les  appelés,  après 
avoir  reçu  par  anticipation  la  propriété  même 
des  biens,  venaient  à  mourir  avant  le  grevé,  les 
créanciers  pourraient  aussi  se  payer  sur  la  pro- 
priété des  biens  abandonnés  qui  devaient  rester 
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au  grevé  en  cas  de  prédécès  de  l'appelé  et  qui  ne 
seraient  ainsi  soustraits  à  leur  destination  légale 
que  par  un  abandon  frauduleux.  Toutefois  ici 
même  l'exercice  de  l'action  révocatoire  n'est 
possible  qu'autant  que  par  la  discussion  du  pa- 
trimoine du  débiteur  il  est  constant  que  ses 
autres  biens  ne  suffiraient  pas  à  désintéresser  ses 
créanciers  (1). 

V.  —  Renonciation  à  prescription. 

Aux  termes  de  l'article  2225  nous  voyons  que 
les  créanciers  et  les  autres  personnes  ayant  inté- 
rêt à  ce  que  la  prescription  soit  opposée  peuvent 
l'opposer,  encore  que  le  débiteur  ou  le  proprié- 
taire y  renonce.  Cet  article  a  donné  lieu  à  des  dif- 
ficultés et  à  des  controverses  et  doit  fixer  parti- 
culièrement notre  attention. 

Et  d'abord  relativement  aux  droits  des  créan- 
ciers dans  le  cas  où  le  débiteur  néglige  d'op- 
poser la  prescription,  c'est  un  point  incontesté 

(1)  L^ordonnance  de  1742  dans  son  article  42  déclarait 
formellemeiit  le  préjudice  sans  la  ft*aude  suffisant  pour 
permettre  aux  créanciers  du  grevé  antérieurs  à  la  remise 
«  d'exercer  sur  les  biens  substitués  les  mêmes  droits  et 
actions  que  sHl  n*y  avait  point  eu  de  restitution  anti- 
cipée. »  Gela  serait  bien  de  nature  à  produire  quelque 
hésitation;  mais  en  admettant  que  1167  a  posé  une  régie 
fondamentale,  nous  avons  compris  dans  cette  régie  le  cas 
même  d'abandon  de  la  jouissance  par  le  grevé  ou  de  perte 
de  la  propriété  par  un  abandon  prématuré,  alors  que 
rappelé  sera  décédé  le  premier. 
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et  placé  hors  de  doute  que  les  créanciers  dont 
le  débiteur  abandonne  ce  moyen  de  défense 
peuvent,  se  fondant  sur  Tart.  1166,  invoquer 
la  prescription  du  chef  de  leur  débiteur.  Toute 
la  difficulté  et  la  controverse  portent  sur  le 
point  de  savoir  si,  le  débiteur  n'ayant  pas  seule- 
ment négligé  d'opposer  la  prescription,  mais  y 
ayant  renoncé,  ses  créanciers  chirographaires 
ont  le  droit  de  faire  considérer  cette  renonciation 
comme  non  avenue  par  rapport  à  eux.  Ici  se 
placent  différents  systèmes  sur  l'interprétation 
de  l'art.  2225,  systèmes  entre  lesquels  les  auteurs 
se  partagent. 

Un  premier  système,  donnant  aux  mots  y  re- 
nonce non  pas  le  sens  d'une  renonciation  formelle 
mais  d'une  abstention,  et  entendant  l'article  dans 
ce  sens  :  Les  créanciers  peuvent  opposer  seule- 
ment la  prescription  quand  le  débiteur  s' abstient 
de  le  faire,  ne  va  rien  moins  qu'à  dire  qu'une  fois 
que  le  débiteur,  ne  se  bornant  pas  à  négliger  d'in- 
voquer la  prescription,  a  renoncé  expressément  à 
se  servir  de  ce  moyen,  les  créanciers  ne  peuvent 
jamais  l'invoquer  ;  ils  sont  ainsi  réduits  à  l'impuis- 
sance alors  même  qu'ils  feraient  la  preuve  la  mieux 
établie  de  l'existence  des  deux  conditions  requises 
ordinairement  pour  l'exercice  dé  l'action  Pau- 
lienne  :  la  fraude  et  le  préjudice.  Ceux  qui  soutien- 
nent ce  système  s'appuient  d'abord  sur  cette  con- 
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sidération  qu6  ne  pas  opposer  la  prescription  c'est 
obéir  à  sa  conscience,  que  c'est  là  un  point  dont 
le  débiteur  est  le  seul  juge,  dont  il  ne  doit  rendre 
compte  à  personne.  Quand,  pour  répondre  à  ce  que 
rhonnêteté,  la  probité,  lajustice  demandent  de  lui, 
il  a  pris  une  fois  une  détermination  négative  rela- 
tivement à  ce  moyen  de  droit,  personne  n'est  ad- 
mis dès  lors  à  scruter  ce  qu'il  vient  de  faire  et 
sa  renonciation  fait  loi  désormais  non  seulement 
pour  lui-même  mais  aussi  pour  ses  créanciers  (1). 
Cette  considération,  quelque  grave  qu'elle  soit, 
ne  nous  paraît  pas  décisive  parce  que  la  fraude 
peut  très  bien  se  rencontrer  dans  l'espèce,  que  la 
prescription  est  fondée  pour  axer  les  droits  qui 
sans  elle  seraient  perpétuellement  variables  et 
que  celui  qui  de  bonne  foi  a  acquis  une  chose  a 
non  Domino  nous  en  semble  très  légitimement 
propriétaire  après  l'avoir  possédée  pendant  le 
laps  de  temps  fixé  par  la  loi  :  sa  renonciation  à  la 
prescription  faite  avec  connaissance  de  son  insol- 
vabilité n'est  plus  dès  lors  qu'un  acte  blâmable  ou 
tout  au  moins  déraisonnable.  Et  d'ailleurs,  si  le 
moyen  de  la  prescription  était  à  ce  point  laissé  à 
l'appréciation  de  la  conscience  individuelle,  ne  fau- 
drait-il pas  écarter  Fart.  116©  tout  aussi  bien  que 
Fart.  1 1 67?  Or  cependant  personne  n'hésite  à  dô- 

(1)  Nancy,  25  août  1829.  Bordeaux,  21  mars  1846. 
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clarer  Tart.  1166  par^tement  applicable  à  l'hy- 
pothèse où  le  débiteur  néglige  simplement  d'in- 
voquer la  prescription  et  à  reconnaître  que  les 
créanciers  peuvent  alors  légitimement  s'en  servir 
pour  repousser  la  demande  formée  contre  le  patri- 
moine de  leur  débiteur  qui^est  leur  gage  commun. 
Ajoutons  que  si  la  prescription  n'est'  acquise  à 
la  vérité  que  quand  elle  est  invoquée,  la  faculté 
de  l'opposer  n'en  constitue  pas  moins  un  vérita- 
ble droit  que  le  débiteur  aliène  en  renonçant,  et 
c'est  assez  pour  que,  si  c'est  en  fraude  des  créan- 
ciers qu'il  l'abandonne,  ceux-ci  puissent  user 
des  voies  ordinaires  de  recours  que  la  loi  leur 
donne  et  demander  conformément  à  1 1 67  la  mise  à 
néant  de  la  renonciation,  a  Car  le  droit,  dit  Pothier, 
qui  résultede  la  prescription  contrôla  dette  ayant 
été  une  fois  acquis  par  l'accomplissement  du  temps, 
le  débiteur  qui  a  depuis  reconnu^Ia  dette  a  bien  pu 
par  cette  reconnaissance  renoncer  à  la  prescrip- 
tion pour  lui  et  ses  héritiers,  mais  il  n'a  pas  pu 
y  renoncer  au  préjudice  du  droit  acquis  aux 
tiers  (1).  » 

(1)  Il  faut  dire  cependant  que  c'est  un  droit  purement 
légAl  dont  le  débiteur,  qui  a  été  de  mauvaise  foi,  ne  nous 
paraît  pas  pouvoir  user  en  conscience,  mais  les  créanciers 
qui  ont  pu  compter  sur  le  patrimoine  apparent  du  débiteur 
nous  semblent,  par  une  considération  d'intérêt  public  et 
d'ordre  social,  pouvoir,  en  conscience,  s'appuyer  sur  la 
prescription  pour  considérer  le  patrimoine  accru  du  bien 
prescrit  comme  demeurant  toujours  leur  gage. 


Digitized  by 


Google 


—    172    —  • 

A  côté  du  système  que  nous  venons  de  combat- 
tre et  qui  refuse  toute  action  aux  créanciers  du 
moment  que  le  débiteur  a  renoncé  d'une  façon 
positive,  il  y  en  a  un  autre  également  extrême 
qui  enseigne  que,  malgré  la  renonciation  du  débi- 
teur, ses  créanciers  chirographaires  peuvent  invo- 
quer la  prescription  de  son  chef  sans  avoir  à  éta- 
blir de  fraude.  Dans  cette  opinion  l'art.  2225  don- 
nerait aux  créanciers  un  pouvoir  qu'ils  n'auraient 
ni  en  vertu  de  1 1 66  ni  en  vertu  de  1 1 67,  celui  de 
repousser  directement  le  droit  atteint  par  la  pres- 
cription qui  viendrait  en  conflit  avec  le  leur  (1).  On 
argumente  de  ce  que  2225  ne  distingue  pas  entre 
les  créanciers  hypothécaires  ^t  les  créanciers  chi- 
rographaires et  de  ce  que  ces  premiers  peuvent 
tenir  la  renonciation  pour  non  avenue  sans  avoir 
à  remplir  aucune  condition  particulière  de 
preuve  ;  on  en  conclut  qu'il  en  doit  être  de  même 
à  l'égard  des  premiers  :  et  l'on  ajoute  que  cela 
vient  fort  à  propos  en  faveur  des  créanciers  chi- 
rographaires comme  une  protection  qui  leur  est 
fournie  contre  les  scrupules  qui  pourraient  enga- 
ger le  débiteur  à  se  priver  de  son  patrimoine. 

Hâtons-nous  cependant  de  signaler  un  double 
point  de  vue  auquel  cette  doctrine  nous  paraît 
attaquable:  rnous  n'hésitons  pas  à  dire  qu'elle  se 

(1)  M.  RaUud,  Revue  pratique  du  âroif  français,  tome  I, 
p.  481. 


Digitized  by 


Google 


—    173    — 

met  en  contradiction  avec  le  principe  généralement 
admis  que  les  créanciers  chirographaires  doivent 
accepter  les  actes  de  leur  débiteur,  quelque  pré- 
judiciables que  soient  ces  actes  à  leurs  intérêts, 
à  moins  qu'ils  ne  soient  dans  le  cas  d'intenter 
l'action  Paulienne  et  que,  les  conditions  requises 
pour  cette  action  se  trouvant  réalisées,  ils  n'aient 
cette  voie  de  recours.  T  Nous  constatons  aussi  la 
bien  plus  grande  sévérité  des  partisans  de  ce  sys- 
tème pour  les  renonciations  à  prescription  que 
pour  les  autres  actes,  pour  les  donations  elles- 
mêmes.  Et  c'est  vainement  ici  que  l'on  viendrait 
alléguer  que  les  renonciations  à  prescription  pré- 
sentent un  danger  d'une  nature  particulière,  que 
le  débiteur  y  est  bien  plus  facilement  porté  et  que 
ses  biens  qui  sont  le  gage  commun  de  ses  créan- 
ciers se  trouvent  menacés  de  ce  côté  d'une  façon 
exceptionnelle.  Nous  ne  voyons  pas  un  danger 
moindre  dans  les  donations  qu'un  esprit  de 
libéralité  exagéré  peut  porter  un  débiteur  à  faire 
à  profusion  et  surtout  de  la  part  des  donations 
qui  s'adressent  aux  enfants  mêmes  du  débiteur, 
genre  de  libéralités  auquel  il  sera  tout  parti- 
culièrement enclin  et  dont  pourtant  nul  ne  vou- 
drait accorder  aux  créanciers  le  droit  d'obtenir 
la  révocation,  sans  qu'ils  aient  à  établir  une 
fraude  de  la  part  du  donateur. 
Mais  dans  un  troisième  système  qui  est  celui  de 
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la  majorité  des  auteurs  on  admet  que  les  créan- 
ciers pourront,  en  satisfaisant  aux  conditions  de 
Faction  Paulienne,  faire  révoquer  la  renonciation 
du  débiteur  à  prescription  (1).  A  la  vérité,  sur 
ce  terrain  commun  on  se  partage  encore  quand 
il  s'agit  de  savoir  quelles  seront  les  conditions 
exigées  pour  Texercice  de  l'action  révocatoire. 

Dans  une  première  opinion  il  suffirait  du  préju- 
dice qui  en  matière  de  renonciation  à  prescription 
emporterait  une  présomption  de  fraude,  et  Ton  se 
fonde  pour  cela  sur  ce  que  le  texte  ne  parle  pas 
de  la  fraude  et  emploie  ces  expressions  :  les 
créanciers,  ou  autres  personnes  ayant  intérêt, 
peuvent  invoquer  la  prescription,  encore  que 
le  débiteur  ou  le  propriétaire  y  renonce.  Et 
même  on  voit  une  raison  de  cette  différence  entre 
la  matière  de  la  prescription  et  les  cas  ordinaires 
d'application  de  l'action  Paulienne  en  ce  que, 
la  limite  entre  la  fraude  et  la  négligence  et  l'ou- 
bli étant  ici  très  difficile  à  préciser,  exiger  la 
fraude  positivement  démontrée  pour  la  révo- 
cation de  la  renonciation  que  le  débiteur  a  faite, 
ce  serait  soulever  une  difficulté  beaucoup  trop 
considérable  (2). 

(1)  Gass.,  21  déc.  1859.  Troplong,  De  la  Prescription, 
t.  I,  art.  2225.  Guillouard,  p.  252.  Marcadé,  art.  2225,  n«  11. 

(2)  Demolombe,  Traité  des  contrats,  223.  Bordeaux,  23 
déc.  1848,  Orléans,  27  fév.  1855.  Zacharie,  Aubry  et  Raut, 
t.  VI,  p.  533. 
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Mais  pour  nous  ici  comme  ailleurs  nous  voulons 
que  les  deux  conditions  d'exercice  de  Taction 
Paulienne  :  Eventus  domini  et  consilium  fraudis 
soient  exigées.  Il  est  vrai  que  pour  établir  ce 
point  le  texte  ne  nous  parait  pas  péremptoire, 
car  il  n'est  pas  impossible  à  la  rigueur  de  le  con- 
sidérer comme  étant  une  application  de  1166  et 
ne  signifiant  autre  chose  sinon  que  les  créan- 
ciers peuvent  opposer  la  prescription  alors  même 
que  le  débiteur  ne  l'oppose  pas,  néglige  de  s'en 
prévaloir.  Par  l'article  2225  le  législateur  pour- 
rait s'être  proposé  simplement  d'exclure  l'idée 
qu'on  aurait  pu  se  faire  que  le  droit  d'opposer  la 
prescription  est  un  droit  exclusivement  attaché  à 
la  personne  du  débiteur,  et  cette  interprétation 
pargdtrait  même  résulter  de  l'exposé  des  motifs 
de  M.  Bigot  de  Préameneu  sur  le  titre  de  la 
prescription.  «  Ce  serait,  dit-il,  une  erreur  de 
«  croire  que  la  prescription  n'a  d'eflfet  qu'autant 
«  qu'elle  est  opposée  par  celui  qui  a  prescrit  et 
«  que  c'est  au  profit  de  ce  dernier  une  faculté 
«  personnelle.  La  prescription  établit  ou  la  libé- 
4r  ration  ou  la  propriété  ;  or  les  créanciers  peu- 
«  vent,  ainsi  qu'on  l'a  démontré  au  titre  des  obU- 
«  gâtions^  exercer  les  droits  et  actions  de  leur 
«  débiteur,  à  l'exception  de  ceux  qui  sont  exclu- 
«  sivement  attachés  à  sa  personne  ;  la  consé* 
4C  quence  est  que  les  créanciers  ou  toute  autre 
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«personne  ayant  intérêt  à  ce  que  la  prescrip- 
«tion  soit  acquise  peuvent  l'opposer,  quoique 
«le  débiteur  ou  le  propriétaire  y  renonce.  » 
Ce  n'est  donc  pas  principalement  sur  Tart.  2225 
que  nous  nous  appuierons  pour  exiger  que  les 
créanciers  établissent  que  de  la  part  de  leur  débi- 
teur renonçant  à  la  prescription  au  préjudice  de 
leurs  droits  il  y  a  eu  consilium  fraudis,  mais  sur 
Fart.  1167  que  nous  avons  démontré  précédem- 
ment être  applicable  à  tous  les  actes  quelconques, 
et  &ire  une  nécessité  de  la  fraude  dans  la  per- 
sonne du  débiteur  pour  leur  annulation.  De  plus, 
la  renonciation  à  prescription  étant  l'abandon 
sans  équivalent  d'un  droit  acquis  et  nous  parais- 
sant par  cela  même  rentrer  dans  la  catégorie 
des  actes  à  titre  gratuit,  nous  n'exigerons  pour 
donner  lieu  à  l'action  en  révocation  que  la  fraude 
de  la  part  de  celui  qui  renonce,  conformément  à 
la  théorie  générale  que  nous  avons  déjà  donnée 
par  rapport  aux  actes  gratuits. 
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CHAPITRE    n 

DES  OBUGATIONS  FRAUDULEUSES 


Le  débiteur  en  se  soumettant  à  de  nouvelles 
obligations,  en  appelant  de  nouveaux  créanciers 
an  partage  de  sa  fortune  obérée,  peut  aussi  bien 
que  par  des  aliénations  et  des  renonciations  frau- 
der ses  créanciers.  Ces  obligations  frauduleuses 
tomberont  également  sous  Tapplication  de  notre 
art.  1 1 67,  qui  atteint  tous  lès  actes  par  lesquels 
le  débiteur  se  constitue  en  état  d'insolvabilité,  ou 
vient  aggraver  sa  position  déjà  mauvaise.  Au 
reste,  pour  les  obligations  comme  pour  les  aliéna- 
tions et  les  renonciations^  il  y  a  lieu  de  tenir 
compte  de  la  distinction  que  nous  avons  déjà 
établie  entre  les  actes  à  titre  gratuit  et  les 
actes  à  titre  onéreux. 

L'acceptation  par  l'héritier  d'une  succession 
en  fraude  de  ses  créanciers  personnels  et  l'accep- 
tation par  la  femme  d'une  communauté  obérée 
font  naître  au  préjudice  des  créanciers  les  obli- 
gations les  plus  onéreuses  auxquelles  l'action 
révocatoire  va  mettre  obstacle. 

Par  le  quasi-contrat  d'acceptation,  l'héritier  se 
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soumet  au  paiement  des  dettes  de  la  succession, 
et  pour  faire  tomber  les  eflfets  de  ce  quasi-con- 
trat, il  faut  que  les  créanciers  puissent  établir  qu'en 
acceptant  il  n'a  pas  ignoré  qu'il  leur  causait  un 
préjudice.  Il  pourrait  être  décidé  cependant,  alors 
que  l'illusion  fût  tombée  devant  un  examen  tant 
soit  peu  attentif,  que  l'héritier  qui  a  négligé  cet 
examen  par  une  respectueuse  confiance  en  son 
auteur  ne  sera  pas  considéré  comme  de  mauvaise 
foi.  Toutefois  nous  nous  garderons  de  dire  avec 
un  auteur  (1)  que  la  connaissance  qu'il  avait 
du  préjudice  causé  à  ses  créanciers  ne  suffisait 
pas  pour  convaincre  l'héritier  de  fraude,  lorsque 
le  défunt  le  touchait  de  près.  Quant  à  nous,  quel- 
que intérêt  que  nous  inspire  celui  qui  sacrifie 
sa  propre  fortune  pour  sauver  l'honneur  d'un  pa- 
rent, nousne  lui  reconnaissons  pas  le  droitde  com- 
promettre à  cet  eflet  ce  qu'il  ne  doit  plus  considérer 
comme  lui  appartenant  d'une  façon  pleine  et  de  dis- 
siper de  cette  sorte  le  gage  de  ses  créanciers.  C'est 
une  libéralité  fort  blâmable  que  celle  qui  consiste 
adonner  ce  dont  on  ne  peut  disposer  avec  justice. 
Au  temps  de  Pothier  c'était  par  une  sorte  de 
séparation  de  patrimoines  que  les  créanciers  de 
l'héritier  obtenaient  la  révocation  des  acceptations 
frauduleuses  (2). 

(1)  M.  Capmas,  p.  97. 

(2)  Si  un  débiteur  insolvable  acceptait  une  succession  no- 
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Uaction  révocatoire  aboutira  à  un  résultat 
analogue  dans  notre  droit  actuel.  On  répétera 
contre  les  créanciers  de  la  succession  ce  qu'ils  ont 
déjà  reçu  des  biens  de  l'héritier,  et  quant  au  reste 
du  patrimoine  de  celui-ci  il  n'est  pas  douteux  que 
les  créanciers  de  l'héritier  ne  soient  colloques  par 
préférence  à  ceux  de  la  succession. 

En  décidant  ainsi  pour  les  créanciers  de  l'héri- 
tier, nous  remarquerons  que  les  créanciers  d'une 
succession  qui  ne  deviennent  créanciers  de  l'héri- 
tier que  par  son  acceptation  même,  et  qui  seraient 
lésés  par  l'acceptation  d'un  héritier  insolvable, 
ont  pour  unique  ressource  la  séparation  des 
patrimoines. 

Appliquerons-nous  également  l'action  révo- 
catoire à  l'acceptation  frauduleuse  de  la  commu- 
nauté faite  par  la  femme  ?  11  faut  d'abord  remar- 
quer qu'une  pareille  acceptation  sera  moins  nui- 
sible aux  cn^anciers  que  celle  d'une  succession  ; 
car,  en  vertu  de  l'art.  1483,  la  femme  qui  accepte 
la  communauté  ne  peut  être  tenue  des  dettes  de 


toirement  mauvaise,  de  manière  qu'il  parût  qu'il  Ta  fait  en 
fraude  de  ses  créanciers,  je  pense  que  ce  serait  le  cas  au- 
quel le^  créanciers  pourraient  demander  la  séparation  de 
ses  propres  biens  d'avec  ceux  de  la  succession,  en  faisant 
rescinder  cette  acceptation  et  l'obligation  contractée  par 
leur  débiteur  en  ft-aude  de  leurs  créances  envers  les  créan- 
ciers de  la  succession,  car  tout  ce  qu'un  débiteur  fait  en 
fhiude  des  créanciers  peut  être  rescindé,  même  les  obliga- 
tions qu'U  contracte.  (Traité  des  successions^  ch.  v,  act.  4.) 
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cette  communauté,  tant  à  Tégard  des  héritiers  du 
mari  qu'à  l'égard  des  créanciers  que  jusqu'à 
concurrence  de  son  émolument.  Elle  n'a  même 
pas  besoin  défaire,  comme  l'héritier,  une  déclara- 
tion à  cet  eflfet.  La  fraude  ne  peut  commencer 
que  lorsqu'à  dessein  de  nuire  à  ses  créanciers 
elle  a  omis  Tinventaire  ou  fait  quelque  acte  de 
femme  commune  en  biens.  Elle  pourrait  encore 
se  produire  au  cas  où  la  femme  aurait  stipulé  la 
reprise  de  ses  apports,  francs  et  quittes  si  elle 
renonçait  à  la  communauté,  et  où,  par  son  accep- 
tation, elle  ferait  une  véritable  aliénation  gratuite 
du  droit  qu'elle  avait.  Dans  ces  divers  cas  nous 
n'hésitons  pas  à  dire  qu'il  y  aura  lieu  à  l'action 
révocatoire. 

Il  nous  reste  maintenant  à  examiner  divers 
actes  pouvant  donner  lieu  à  des  obligations  ou 
des  aliénations  d'un  caractère  frauduleux  et 
portant  préjudice  aux  droits  des  créanciers. 

En  première  ligne  il  faut  placer  le  partage.  La 
loi  a  ouvert  aux  créanciers  un  moyen  facile  de 
prévenir  la  fraude  que  les  cohéritiers  pouvaient 
commettre  dans  le  partage.  C'est  une  opposition 
ou  défense  qu'il  soit  fait  hors  de  leur  présence  ; 
mais  le  partage  consommé  peut-il  après  la  dispo- 
sition de  l'article  882  être  attaqué  pour  fraude  par 
le  créancier  qui  a  négligé  de  former  opposition? 
Quoique  le  contraire  ait  été  soutenu  avec  talent 
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par  M.  Boissonade,  Revue  critique,  1 856,  t.  X, 
p.  450,  nous  n'hésiterons  pas  à  voir  dans  l'article 
882  une  règle  particulière  au  partage,  et  à  dire 
que  les  créanciers,  à  déÊiut  d'opposition  formée 
par  eux,  ne  pourront  jamais  attaquer  un  partage 
consommé  en  fraude  de  leurs  droits  ;  et  à  l'appui 
de  notre  opinion  nous  ferons  remarquer  qu'une 
dérogation  au  principe  de  1 1 67  est  annoncée  par 
cet  article  lui-même  qui  dans  son  §  2  renvoie 
expressément  au  titre  des  successions.  Rien  ne 
nous  parsdt  d'ailleurs  plus  formel  que  ces  mots  de 
l'article  882  :  a  mais  ils  ne  peuvent  attaquer  un 
partage  consommé,  à  moins  toutefois  qu'il  n'y 
ait  été  procédé  sans  eux  et  au  préjudice  d'une 
opposition  qu'ils  auraient  formée.  »  Manifeste- 
ment il  feut  en  conclure  qu'en  l'absence  de  cette 
opposition  le  partage  demeure  toujours  valide  et 
inattaquable.  Ajoutons  qu'il  n'y  a  rien  là  que  de 
conforme  à  l'équité,  car  il  eût  été  peu  raisonnable 
de  permettre  aux  créanciers  de  venir  troubler  le 
repos  d'une  famille  pour  attaquer  des  faits  qui  ne 
se  sont  accomplis  le  plus  souvent  que  par  suite 
de  leur  négligence. 

Dans  le  système  de  M.  Boissonade  au  contraire 
l'article  882  se  serait  uniquement  attaché  au  cas 
où  par  le  partage  les  cohéritiers  se  seraient  appli- 
qués à  fiure  disparsdtre  une  hypothèque  consentie 
par  un  cohéritier  et  cela  en  mettant  le  bien  dans 
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le  lot  d'un  autre  cohéritier,  ce  qui  rendrait  ce 
bien  libre  par  l'effet  déclaratif  du  partage. 
M.  Boissonade  s'attache  à  cette  considération  que 
la  rédaction  primitive  de  notre  article  commençait 
par  ces  mots  :  les  créanciers  hypothécaires^  que 
l'on  a  supprimés  sur  cette  observation  singulière 
du  conseiller  d'Etat  Jolivet  ;  que  V héritier  n'a  pas 
pu  hypothéquer  les  biens  de  la  succession  (1). 

D'après  lui  donc,  l'article  882  ne  paraîtrait 
avoir  été  édicté  que  pour  empêcher  l'abus  du  prin- 
cipe posé  dans  l'article  883,  pour  empêcher  un 
cohéritier  à  l'aide  de  la  fiction  que  crée  ce  dernier 
article  de  faiire  tomber  les  droits  réels  qu'il  aurait 
consentis.  Il  ajoute  que  si  la  place  occupée  par 
l'article  semble  faire  obstacle  à  cette  manière  de 
l'entendre,  et  donne  occasion  de  remarquer  qu'il 
est  peu  probable  que  le  législateur  ait  voulu  remé- 
dier à  un  danger  avant  de  l'avoir  signalé,  il  faut 
répondre  que  882  se  trouve  placé  ici  parce  qu'il 
venait  naturellement  compléter  une  section  qui 
traitait  des  droits  des  créanciers,  mais  que  sa 
disposition  empruntée  textuellement  à  Pothier  se 
trouvait  dans  cet  auteur  immédiatement  après  le 

(1)  Le  procès-verbal  porte  :  M.  Jolivet  rappelle  qu'un  des 
articles  précédents  défend  de  disposer  d*une  succession 
«  non  échue  »,  Théritier  n'a  donc  pu  l'hypothéquer,  et  les 
créanciers  n'ont  pu  traiter  avec  lui  sur  le  fond  de  cette  ga- 
rantie. Ainsi,  le  mot  «  hypothécaires  »  semble  devoir  être 
retranché. 

Manifestement  M.  Jolivet  était  à  c6té  de  la  question. 
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passage  quia  fourni  883  ;  que  de  plus 882  prévoit, 
à  Toccasion  du  partage,  le  même  cas  que  865  en 
matière  de  rapport,  ce  dernier  article  ayant  pour 
objet  d'empêcher  un  rapport  en  nature  qui  met- 
trait à  néant  les  droits  réels  consentis  par  l'héri- 
tier qui  le  fait. 

Nous  ne  nous  déterminerons  pas  par  ces  con- 
sidérations historiques  qui  ont  bien  leur  valeur, 
mais  qui  ne  peuvent  cependant  prévaloir  devant 
le  texte  positif  de  la  loi.  Ce  qui  pour  nous  est  déci- 
sif, ce  qui  démontre  que  l'article  882  s'applique 
indifféremment  à  tous  les  créanciers,  c'est  que  le 
texte  les  désigne  d'une  manière  générale  et  sans 
laisser  place  à  aucune  distinction.  Nous  trouvons 
de  plus  un  argument  très  fort  dans  l'article  2205 
ainsi  conçu  :  Néanmoins^  la  part  indivise  d'un 
cohéritier  dans  les  immeubles  d'une  succession 
ne  peut  être  mise  en  vente  par[ses  créanciers 
personnels  avant  le  partage  ou  la  licitation 
qu'ils  peuvent  provoquer  s'ils  le  jugent  conve- 
nable, ou  dans  lesquels  ils  ont  droit  d'inter- 
venir conformément  à  l'article  882  au  titre 
des  successions.  Or  comme  cet  article,  ainsi 
que  le  titre  de  l'expropriation  forcée  auque 
il  appartient,  s'applique  aux  créanciers  chiro- 
graphaîres  et  aux  créanciers  ayant  hypothèque, 
il  en  résulte  que  l'on  peut  conclure  de  ce  ren- 
voi  à  l'article  882  que  l'article  882  lui-mêm 
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s'applique  à  tous  les  créanciers  indistinctement. 

Mais  en  appliquant  l'art.  882  à  tous  les  créan- 
ciers au  cas  de  partage  judiciaire,  nous  croyons 
devoir  au  cas  de  partage  à  l'amiable  en  décider 
autrement.  C'est  qu'il  faut  en  effet  que  les  créan- 
ciers ne  se  trouvent  pas  constitués  dans  l'impossi- 
bilité d'employer  à  temps  le  moyen  préventif,  ce 
qui  arriverait  si  par  exemple  le  lendemain  de  la 
mort  du  de  cujus  ses  héritiers  se  mettent  à  pro- 
céder au  partage.  La  publicité  du  partage,  sa 
connaissance  rendue  facile  aux  créanciers,  condi- 
tions indispensables  pour  que  l'application  de 
882  ne  froisse  pas  l'équité,  ne  peuvent  se  trou- 
ver réalisées  que  dans  le  partage  judiciaire.  Et 
d'ailleurs  l'art.  882,  donnant  aux  créanciers  le 
droit  d'intervenir  à  leurs  frais  dans  le  partage, 
exclut  par  là  même  l'idée  d'un  partage  amiable 
où  il  n'est  pas  question  de  frais. 

Il  est  bon  de  remarquer  ici  qu'autre  chose 
est  un  partage  argué  de  fraude,  autre  chose  un 
partage  argué  de  simulation.  Dans  ce  dernier 
cas  les  restrictions  de  l'art.  882  ne  sont  plus 
applicables,  et  les  créanciers  pourront  toujours, 
alors  même  qu'il  n'aura  pas  été  formé  d'oppo- 
sition de  leur  part,  démontrer  qu'il  n'y  a  pas  eu 
de  partage  véritable  et  en  provoquer  un.  Il  ne 
faut  pas  douter  non  plus  du  droit  qu'ont  les 
créanciers  d'attaquer  un  partage  consommé  hors 
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de  leur  présence,  s'ils  peuvent  prouver  que  Taote 
de  partage  qu'on  leur  oppose  est  antidaté  et  que 
le  partage  ne  s'est  terminé  que  postérieurement 
à  leur  opposition  ou  à  leur  demande  d'interven- 
tion. Ce  n'est  que  quand  l'acte  de  partage  a  date 
certaine  antérieure  à  leur  opposition  qu'ils  sont 
obligés  de  le  respecter. 

Uart.  882  est-il  applicable  au  partage  entre 
copropriétaires  ?  Nous  ne  le  pensons  pas  et  le 
motif  pour  lequel  nous  voulons  que  l'on  en  décide 
autrement  c'est  que  le  législateur,  en  imposant 
cette  nécessité  de  former  opposition,  a  pris  une 
mesure  en  dehors  du  droit  commun  et  que  ces 
sortes  de  dispositions  ne  peuvent  être  étendues. 

Nous  terminerons  en  ce  qui  concerne  le  par- 
tage par  examiner  la  question  de  savoir  si  l'art. 
882  est  applicable  en  matière  de  société,  et  si  les 
partages  entre  associés  peuvent  être  attaqués 
pour  fraude  par  un  créancier  opposant.  On  pour- 
rait peut-être  penser  qu'il  faut  ici  décider  autre- 
ment qu'en  matière  de  successions  par  cette  con- 
sidération que,  tandis  que  l'ouverture  de  la  suc- 
cession est  un  fait  tout  à  fait  notoire  qui  a  mis 
les  créanciers  de  l'héritier  à  même  de  veiller  à 
la  conservation  de  leurs  droits,  il  peut  se  faire 
que  la  connaissance  de  la  dissolution  d'une  société 
échappe  à  des  créanciers  diligents.  Mais  l'article 
1 872  du  code  Napoléon  est  trop  formel  et  assi- 
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mile  quant  au  partage,  ses  conditions  et  ses 
effets  l'indivision  qui  résulte  d'une  succession  et 
celle  qui  résulte  d'une  société.  Cet  article  est 
ainsi  conçu  :  «  les  règles  concernant  le  partage 
des  successions,  la  forme  de  ce  partage  et  les 
obligations  qui  en  résultent  entre  les  cohéritiers, 
s* appliquent  aux  partages  entre  associés  n^  ;  et 
d'ailleurs  nous  n'appliquons  l'article  882  qu'au 
partage  judiciaire  qui  est  notoire,  et  dès  lors 
l'inconvénient  de  l'assimilation  des  deux  partages 
quant  à  notre  règle  disparaît  presque  entière- 
ment. Quant  au  partage  en  matière  de  commu- 
nauté, le  renvoi  que  fait  l'art.  1476  du  code 
Napoléon  au  partage  des  successions,  et  l'inté- 
rêt qu'il  y  a  à  ne  pas  laisser  les  affaires  compli- 
quées d'une  communauté  dans  un  état  prolongé 
d'incertitude,  nous  engagent  à  feiire  encore  ici 
l'application  de  la  règle  de  882. 

Avant  de  terminer  avec  les  applications  de 
l'action  Paulienne  dans  notre  droit  civil,  nous 
dirons  un  mot  de  la  tierce  opposition  qui  n'est 
qu'une  application  de  cette  action  aux  juge- 
ments. Il  peut  arriver  en  effet  qu'un  débiteur 
collude  avec  ses  adversaires  et  leur  fasse  obtenir 
contre  lui-même  un  jugement  qui  dépouille  ses 
créanciers.  Si  des  voies  de  recours  sont  encore 
ouvertes,  les  créanciers  pourront  en  faire  usage 
en  se  fondant  sur  1166,  mais  ils  pourront  aussi 
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attaquer  par  la  tierce  opposition  le  jugement 
rendu  en  fraude  de  leurs  droits.  Cette  voie  en 
effet  est  accordée  à  toute  personne  qui  se  dit 
lésée  par  une  sentence  judiciaire,  lorsqu'elle  n'a 
pas  été  appelée  ou  représentée  dans  l'instance. 
Les  créanciers  sont  lésés,  on  le  suppose  ;  ils  n'ont 
pas  été  appelés,  et  nous  ne  pouvons  pas  dire  qu'ils 
aient  été  valablement  représentés  par  un  débi- 
teur qui  coUudait  avec  ses  adversaires  pour  leur 
nuire. 

La  loi  a  spécialement  réglé  la  tierce  opposi- 
tion des  créanciers,  dans  le  cas  où  le  mari  laisse 
prononcer  la  séparation  de  biens  en  fraude  de 
leurs  droits  (1447)  ;  la  tierce  opposition  leur  est 
ouverte,  même  après  l'exécution,  dans  le  délai 
d'un  an,  pendant  lequel  l'extrait  du  jugement 
doit  rester  affiché.  Mais  la  tierce  opposition  n'est 
restreinte  à  cette  durée  qu'autant  que  toutes  les 
formalités  ont  été  accomplies  et  si  les  diverses 
formalités  exigées  par  le  code  Napoléon  (art.  1 445) 
et  le  code  de  procédure  (865-872)  n'ont  pas  été 
observées,  les  créanciers  en  fraude  de  qui  la 
séparation  de  biens  a  été  prononcée  ont  le  droit 
d'attaquer  pendant  trente  ans  par  voie  de  tierce 
opposition  le  jugement  qui  la  prononce  ;  et  cela 
résulte  de  l'art.  873  qui  nous  dit  que  si  les  forma- 
lités prescrites  au  présent  titre  ont  été  obser- 
vées, les  créanciers  du  mari  ne  seront  plus  reçuà, 
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après  rexpiration  du  délai  dont  il  s'agit  dans 
Farticle  précédent,  à  sa  pourvoir  par  tierce 
opposition  contre  le  jugement  de  séparation. 
De  là  il  feut  conclure  a  contrario  qu'en  l'absence 
de  ces  formalités,  les  créanciers  en  fraude  de  qui 
la  séparation  de  biens  a  été  prononcée  ont  le 
droit  d'attaquer  pendant  trente  ans  par  voie  de 
tierce  opposition  le  jugement  qui  la  prononce. 

Quand  les  créanciers  font  annuler  pour  fraude 
le  jugement  de  séparation,  les  époux  sont  réputés 
communs  pour  les  créanciers  du  mari,  et  restent 
entre  eux  et  pour  tous  les  autres  séparés  de 
biens. 

Le  serment  déféré  par  l'une  des  parties  à 
l'autre  partie  et  prêté  par  elle  ne  peut  donner 
ouverture  à  requête  civile,  parce  qu'il  y  a  une 
raison  d'intérêt  général  qui  s'y  oppose,  et  que 
pour  mettre  fin  aux  procès  le  législateur  ne 
permet  de  revenir  sous  aucun  prétexte  sur  la 
transaction  par  laquelle  les  parties  ont  ainsi 
remis  la  décision  du  procès  à  la  bonne  foi  de 
l'une  d'elles,  1363  C.  C.  Toutefois,  si  une  pa- 
reille transaction  n'était  qu'un  complot  ourdi 
dans  le  but  de  frauder  les  créanciers,  nous 
n'hésiterions  pas  à  dire  que  l'art.  1363  devient 
inapplicable,  et  que  la  généralité  des  termes 
de  1167  leur  permet  d'attaquer  la  transaction 
mensongère  par  voie  d'action  révocatoire.  Il 
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n'est  du  reste  en  aucune  façon  douteux  que  les 
jurisconsultes  romains,  d'après  la  règle  absolue 
qu'ils  avaient  posée  de  faire  tomber  tous  les  actes 
fidts  en  fraude  des  créanciers  (Ulp.  lib.  LXVI  ad 
edictum),  n'eussent  accordé  l'action. 

Quant  au  serment  déféré  d'oâSce,  comme  sa 
fausseté  bien  reconnue  constitue  un  dol  personnel 
et  donne  ouverture  à  requête  civile,  les  créanciers 
ici  seront  considérés  comme  ayant  été  partie 
par  leur  débiteur  et  viendront  en  vertu  de  1166 
exercer  son  action,  s'il  la  néglige.  Toutefois,  si 
c'était  encore  par  une  collusion  frauduleuse  que 
le  serment  eût  été  déféré  d'office,  ce  serait  par 
l'action  révocatoire  et  non  par  la  requête  civile 
qu'il  faudrait  faire  tomber  les  effets  de  cette 
collusion  quin'aurait  été  à  rien  moins  qu'à  tromper 
les  juges.  La  requête  civile  en  effet  n'est  ouverte 
qu'entre  les  parties,  et  les  créanciers  deviennent 
des  tiers  du  moment  qu'il  est  manifeste  que 
leur  débiteur  ne  les  a  pas  représentés. 

La  gestion  d'affaires  peut  assurément  donner 
lieu  à  de  nombreux  actes  frauduleux  commis  au 
préjudice  des  créanciers.  Bien  qu'un  tel  acte  de 
bienveillance  que  celui  de  la  gestion  entreprise 
pour  les  intérêts  d'autrui  soit  fort  souvent  louable, 
il  arrive  quelquefois  cependant  que  des  personnes 
d'une  activité  malsaine,  et  qui  négligent  leurs 
propres  afbires,  se  mêlent  volontiers  de  celles 
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des  autres.  Un  homme  obéré  de  dettes  et  qui  gère 
les  biens  d'une  personne  absente  peut  s'exposer 
à  conclure  des  affaires  pour  lesquelles  il  n'ob- 
tiendra pas  de  ratification.  Telle  acquisition  d'un 
prix  exagéré  pourra  demeurer  à  sa  charge.  Ici 
ce  n'est  pas  ordinairement  contre  le  maître  qu'il 
y  aura  lieu  d'exercer  l'action  révocatoire,  excepté 
dans  le  cas  où,  l'affaire  étant  maintenue,  le  gérant 
colludant  avec  le  maître  ne  se  ferait  pas  payer  le 
prix  réel  qu'il  aurait  déboursé  ;  mais  les  créanciers 
pourront  très  bien  agir  contre  celui  qui  a  colludé 
avec  le  gérant  et  l'a  peut-être  amené  à  prix  d'ar- 
gent à  contracter  envers  lui  pour  un  autre  un 
engagement  onéreux  que,  tout  bien  examiné,  le 
maître  ne  ratifiera  pas  ensuite. 

Alors  même  qu'il  n'y  a  eu  dans  le  fait  du 
gérant  qu'une  imprudence  très  grave,  cette  im- 
prudence de  la  part  d'un  homme  qui  doit  avant 
tout  veiller  aux  droits  de  ses  créanciers  nous 
paraît  avoir  un  caractère  frauduleux  ;  et  si 
l'affaire  est  évidemment  mauvaise,  nous  serions 
porté  à  traiter  sévèrement  celui  qui  voudrait 
bénéficier  d'un  acte  aussi  peu  sensé  dont  il  a 
bien  dû  prévoir  les  suites,  et  qu'il  a  souvent 
provoqué  lui-même. 

La  confirmation  d'actes  d'un  caractère  préju- 
diciable aux  créanciers  pourra  aussi  donner  lieu  à 
l'action  révocatoire  ;  nous  en  dirons  autant  d'actes 
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récognitifs  dont  le  but  serait,  en  consolidant  des 
actes  qui  n'ont  pas  de  valeur  réelle,  ou  en  faisant 
ainsi  exister  dans  le  passé  des  actes  qui  en  réalité 
ne  se  sont  pas  produits,  de  porter  atteinte  à  des 
droits  véritables.  L'acte  confirmatif  est  celui  par 
lequel  on  couvre  le  vice  d'un  acte  qui  serait  sujet  à 
l'annulabilité.  L'acte  récognitif  est  le  plus  ordinai- 
rement celui  par  lequel  on  reconnut  l'existence 
d'un  contrat  dont  l'objet  excédant  cent  cinquante 
francs  ne  pourrait  être  prouvé  par  témoins  et 
dont  le  titre  primitif  a  disparu  ou  n'a  jamais 
existé.  Ces  sortes  d'opérations  sont  vraiment 
celles  où  la  fraude  est  la  plus  facile.  C'est  ainsi 
qu'un  mineur  devenu  majeur  pourrait  par  des 
actes  confirmatifs  consolider  une  foule  d'actes 
contre  lesquels  il  est  restituable  pour  lésion  et 
causer  ainsi  à  ses  créanciers  un  notable  pré- 
judice (1).  De  même  en  reconnaissant  des  dettes 
imaginaires  dont  jusque-là  la  preuve  n'a  pas  été 
écrite,  un  homme  obéré  pourrait  faire  disparaître 

(1)  On  objectera  peut  être  que  le  cautionnement  de  ces 
actes  est  valable  (2012).  Mais  le  fait  que  quelqu'un  s'est 
porté  caution  ne  peut  changer  la  situation  du  mineur  à  sa 
majorité  ni  à  plus  forte  raison  porter  atteinte  aux  droits 
des  créanciers.  Celui  qui  a  cautionné  a  voulu  garantir  l'ef- 
ficacité de  l'engagement  du  mineur  en  s'en  rendant  res- 
ponsable. Il  ne  saurait  ainsi  porter  atteinte  à  des  droits  qui 
doivent  être  respectés.  On  ne  pourrait  se  prévaloir  de  la  mau- 
vaise situation  dans  laquelle  la  caution  va  être  mise,  pour 
maintenir  l'existence   d'actes  qui  portent  préjudice  aux 

réanciers. 
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une  partie  considérable  de  son  actif.  A  nos  yeur, 
dès  lors  que,  manifestement  au-dessous  de  ses 
affaires,  il  fournit  à  certains  débiteurs  des  moyens 
de  preuve  qui  n'existaient  pas  pour  eux,  ces 
moyens  de  preuve  pourront  facilement  être  consi- 
dérés comme  suspects.  Nous  verrons  donc  le  plus 
souvent  dans  des  faits  de  cette  nature  une  présomp- 
tion de  fraude.  Pourquoi  cette  préoccupation  de 
consolider  les  droits  de  certains  créanciers  serait- 
elle  venue  tout  à  coup?  N'est-il  pas  à  craindre 
que  ces  nouvelles  créances  soient  fictives,  qu'il  y 
ait  là  des  complaisances  coupables,  ou  tout  au 
moins  que  le  chiffre  de  ces  créances,  qui  jusque-là 
n'avaient  pas  reçu  de  constatation,  ait  été  grossi? 
Certes  l'attention  doit  être  appelée  sur  ces  sortes 
de  fraudes,  parce  qu'il  y  a  là  un  péril  excep- 
tionnel et  contre  lequel  on  ne  saurait  trop  se 
mettre  en  garde. 

Du  reste,  le  législateur  n'est  pas  resté  étranger 
à  cette  préoccupation  du  danger  que  fait  courir 
au  créancier  l'acte  confirmatif,  et  nous  lisons 
dans  le  dernier  alinéa  de  1338  : 

«  La  confirmation^  ratification  ou  exécution 
volontaire  d'un  acte  dans  les  formes  et  à 
V époque  déterminées  par  la  loi,  emporte  la 
renonciation  aux  moyens  et  exceptions  que 
Von  pourrait  opposer  contre  cet  acte  sans  pré- 
judice néanmoins  du  droit  des  tiers. 
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Nous  appellerons  tiers  par  rapport  à  un  acte 
ceux  en  dehors  desquels  il  s'est  produit,  et  dont 
il  blesse  les  intérêts.  A  ce  point  de  vue  les  créan- 
ciers en  fraude  desquels  le  débiteur  a  agi  ne  sont 
plus  représentés  par  lui  et  deviennent  des  tiers. 
L'art  1338  les  a  donc  visés. 

Tous  les  droits  n'ont  pas  un  caractère  unique- 
ment pécuniaire,  et  il  en  est  à  l'égard  desquels 
ridée  d'une  évaluation  en  argent  ne  saurait 
même  se  présenter  ;  d'autres  ont  un  intérêt 
moral  et  pécuniaire  tout  ensemble,  mais  com- 
binés de  telle  sorte  que  l'intérêt  moral  prévaut. 
C'est  ce  principe  de  l'existence  de  droits  à  l'égard 
desquels  les  créanciers  ne  peuvent  être  admis  à 
exercer  l'action  de  leur  débiteur,  non  plus  que 
l'action  révocatoire  s'ils  se  prétendent  fraudés, 
qu'a  exprimé  le  législateur  dans  l'article  1 1 66 
lorsqu'il  dit  :  Les  créanciers  peuvent  exercer 
tous  les  droits  et  actions  de  leur  débiteur,  à 
Vexception  de  ceux  qui  sont  exclusivement 
attachés  à  la  personne. 

La  question  d'intérêt  moral  domine  tout, 
lorsqu'il  s'agit  par  exemple  d'une  demande  en  dés- 
aveu de  paternité,  de  la  révocation  d'une  dona- 
tion pour  cause  d'ingratitude,  'de  l'émancipation 
d'un  enfant  par  son  père.  La  chose  est  si 
évidente  dans  le"  premier  cas  qu'il  n'est  pas 
permis  de  la  discuter.  C'est  également  au  doua- 
is 
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teur  à  apprécier  l'ingratitude  du  donataire  (957), 
et  quant  à  Témancipation  d'un  enfant  nous  avons 
déjà  dit  que  c'est  là  un  acte  de  puissance  pater- 
nelle, de  juridiction  domestique  qui  doit  absolu- 
ment rester  intact. 

Le  droit  français,  beaucoup  moins  dur  à  l'égard 
du  débiteur  que  ne  l'était  le  droit  romain  et  les 
législations  antiques,  ne  va   pas,  quelque  blâ- 
mables que  soient  les  actes  qui  le  constituent  en 
état  d'insolvabilité,  jusqu'à  le  dépouiller  entière- 
ment de  tout,  et,  après  un  état  qui  a  été  souvent 
celui   du  bien-être  et  d'une  prodigalité  exa- 
gérée, jusqu'à  le  réduire  à  la  dernière  misère. 
Il  considère  certains  biens  comme  tout  à  la  fois 
incessibles  et  insaisissables  ;  il  va  même  jusqu'à 
permettre  par   donation,   par  testament,   en 
prévision   d'incuries ,   d'incapacités   irrémédia- 
bles,  de   créer  cette    incessibilité.  De  là  ré- 
sulte que  ces  biens,  comme  le  remarque  fort  bien 
M.  Demolombe  dans  son  Traité  des  obligations, 
p.  52  et  56,  ne  sont  pas  à  proprement  parler  in 
bonis  par  rapport  aux  créanciers,  et  par  cela 
même  les  actes  qui  s'y  rapportent  ne  sauraient 
donner  lieu  à  l'action  révocatoire.  C'est  ainsi 
que  les  droits  d'usage  et  d'habitation,  le  droit  de 
la  veuve  à  ses  vêtements  de  deuil,  le  droit  aux 
aliments  (381  pr.,  225  et  1465  C.  C.)  sont  inces- 
sibles et  à  l'abri  de  toute  recherche  par  Taction 
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Paulienne  vi«-à-vis  de  celui  à  qui  ils  compétent. 
Il  est  clair  cependant  que  si,  sous  prétexte  de  cons^ 
tituer  une  pension  alimentaire,  un  débiteur  avait 
trouvé  le  moyen  d'aliéner  une  partie  considérable 
de  son  patrimoine,  il  y  aurait  là  une  simulation 
qui,  une  fois  démasquée,  donnerait  lieu  à  Taction 
révocatoire. 

Il  est  à  remarquer  que  l'action  en  désaveu  et 
l'action  en  révocation  d'une  donation  pour  ingra- 
titude sont  transmissibles  en  ce  sens  que  l'action 
déjà  intentée  passe  aux  héritiers  de  celui  quia  le 
droit  de  la  former  ;  mais  le  droit  d'exercer  ces 
actions  n'en  reste  pas  moins  toujours  incessible. 
C'est  parce  que  les  héritiers  continuent  la  per- 
sonne de  leur  auteur  et  qu'ils  ont  un  intérêt 
moral  autant  que  pécuniaire  qu'il  y  a  transmissi- 
bilité.  L'abandon  de  l'action  par  les  héritiers  ne 
donnerait  donc  pas  lieu  à  l'action  révocatoire, 
quelque  préjudiciable  que  fût  cet  abandon  aux 
créanciers. 

Aux  termes  de  2205  C.  C.  la  part  d'un  co- 
héritier tant  qu'elle  est  indivise  ne  peut  être 
mise  en  vente  par  ses  créanciers  personnels.  Par 
suite  une  convention  suspensive  de  partage  qui 
peut  s'étendre  à  cinq  années  pourrait  nuire  aux 
créanciers  d'un  héritier  insolvable  par  lui-même 
et  qui  pourrait  cependant  trouver  des  ressources 
dans  sa  part  héréditaire. 
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La  ressource  des  créanciers  sera  Faction 
révocatoire  dirigée  contre  une  telle  convention 
faite  à  leur  préjudice.  L'attaquant  en  leur  nom 
personnel,  ils  la  feront,  s'il  y  a  fraude,  considérer 
par  rapport  à  eux  comme  non  avenue,  c'est-à- 
dire  comme  ne  devant  pas  entraver  leur  action 
personnelle.  Cette  convention  ne  fera  plus  dès  lors 
obstacle  à  ce  qu'ils  poursuivent  le  partage  au  nom 
de  leur  débiteur  en  se  fondant  sur  H66,  et,  après 
avoir  fait  assigner  à  l'héritier  leur  débiteur  la 
part  qui  lui  revient,  ils  pourront  alors  faire 
saisir  et  vendre  des  biens  qui  sont  en  réalité  leur 
gage  et  qu'en  différant  le  partage  on  s'efforçait 
de  leur  soustraire  (1). 

Aux  termes  de  684  du  Code  de  procédure  les 
baux  qui  n'auront  pas  acquis  date  certaine  avant 
le  commandement  qui  a  précédé  la  saisie  pour- 
ront être  annulés  si  les  créanciers  le  demandent  ; 
c'est  encore  là  une  application  de  notre  action 
révocatoire ,  et  comme  une  présomption  de 
fraude  qu'a  édictée  la  loi  (2). 

(1)  En  réalité  ils  se  feront  autoriser  à  saisir  et  vendre  les 
biens  devant  tomber  dans  le  lot  de  leur  débiteur  comme  si 
la  convention  suspensive  du  partage  n'avait  pas  eu  lieu  ; 
c'est  toujours  une  action  personnelle,  mais  un  partage 
doit  nécessairement  précéder  la  saisie. 

(2)  Demolombe,    Traité   des  contrats,  226  bis.    Nîmes,  . 
4  mars  1850. 
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DROIT    COMMERCIAL 


Le  droit  commercial  dans  son  ensemble  donne 
lieu  à  un  certain  nombre  d'applications  de  Tac- 
tion  rëvocatoire.  La  matière  des  sociétés  par 
exemple  peut  permettre  à  un  grand  nombre  de 
fraudes  de  se  produire,  et  ces  fraudes  tomberont 
sous  l'application  de  l'article  H67.  Un  immeuble 
ou  tout  autre  apport  fait  par  un  associé  en  fraude 
de  ses  créanciers  avec  complicité  des  coassociés 
ne  saurait  ainsi  être  soustrait  à  ceux  dont  il  est 
légitimement  le  gage,  et  que  la  société  soit  en 
nom  collectif  ou  en  commandite,  les  créanciers 
frustrés  pourront  venir  exercer  leur  poursuite  et 
provoquer  même,  en  supprimant  ainsi  l'apport 
de  l'un  des  associés,  la  dissolution  de  la  société. 
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Dans  la  société  anonyme  le  fonds  social  étant 
divisé  par  actions  et  chaque  actionnaire  devenant 
ainsi  propriétaire  d'une  partie  du  fonds  social, 
sans  qu'il  ait  d'autre  droit  que  celui  de  trans- 
mettre cette  part  de  propriété,  on  ne  voit  pas  trop 
de  prime  abord  comment  pourrait  être  exercée 
l'action  révocatoire.  Sans  doute  il  peut  arriver 
que  les  valeurs  qui  sont  le  gage  des  créanciers 
soient  ainsi  jetées  dans  une  société  et  exposées 
d'une  façon  téméraire.  La  ressource  des  créan- 
ciers sera  de  faire  saisir  et  vendre  le  droit  qu'a 
dans  la  société  leur  débiteur,  et  en  cela  ils  ne 
feront  qu'user  de  la  faculté  qui  leur  est  conférée 
par  l'article  1 166  du  Code  civil.  La  complicité  de 
l'ensemble  des  associés  en  pareil  cas  parait  chose 
inadmissible,  et  la  société  anonyme  fondée  par 
un  décret  dans  un  intérêt  d'ordre  public  est  à 
l'abri  au  point  de  vue  de  son  existence  d'une 
attaque  de  ce  genre.  Â  un  autre  point  de  vue,  les 
sociétés  anonymes  peuvent  cependant  donner 
lieu  à  l'exercice  de  l'action  révocatoire.  Il  peut 
arriver  que  des  dividendes  considérables  soient 
distribués  aux  actionnaires,  alors  que  la  société 
va  périclitant  de  plus  en  plus,  et  que  de  la  sorte  le 
gage  des  créanciers  de  la  société  soit  singuliè- 
rement compromis  et  passe  pour  partie  d'une 
manière  frauduleuse  et  indue  entre  les  mains 
des  associés.  Si  la  chose  est  notoire,  si  l'assem- 
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blëe  générale  des  actionnaires  a  autorisé  la  distri- 
bution de  ces  dividendes  avec  connaissance  de 
cause,  pourquoi  n'y  aurait-il  pas  lieu  à  Faction  en 
répétition  basée  sur  ce  que  l'acte  de  répartition 
des  dividendes  est  nul  comme  frauduleux  7  Si  les 
autres  actionnaires  n'ont  pas  donné  mandat  à 
l'assemblée  générale  de  les  représenter  en  tant 
que  commettant  une  fraude,  du  moins  on  doit 
dire  qu'ils  ne  doivent  pas  ainsi  bénéficier  à  titre 
gratuit  d'une  distribution  entachée  de  fraude, 
d'une  distribution  qui  a  eu  lieu  avec  connaissance 
du  préjudice  causé  aux  créanciers  du  fonds  social. 
En  matière  de  société  en  commandite  par  ac- 
tions, aux  termes  de  la  loi  de  1 856  les  gérants  et 
les  membres  du  conseil  de  surveillance  sont  res- 
ponsables des  inexactitudes  graves  commises  dans 
les  inventaires,  les  premiers  pour  les  avoir  com- 
mises, les  seconds  pour  les  avoir  laissé  commettre 
sciemment,  et  de  toutes  les  malversations.  Il  y  a 
là  en  effet  un  préjudice  apporté  aux  associés  et 
aux  créanciers  de  la  société  par  un  acte  fraudu- 
leux, et  toutes  les  conséquences  de  cet  acte  doi- 
vent être  réparées.  La  responsabilité  est  solidaire, 
mais  comme  c'est  en  définitive  le  gérant  qui  a 
directement  commis  la  malversation,  bien  que  te- 
nus solidairement  vis-à-vis  de  ceux  qui  en  souf- 
frent, les  membres  du  conseil  de  surveillance 
auront,  s'il  est  solvable,  recours  contre  le  gérant. 
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11  y  a  responsabilité  solidaire  aussi  pour  la  distri- 
bution des  dividendes  non  justifiés  par  des  inven- 
taires réguliers  (art.  10). 

Mais  lorsque  les  créanciers  eux-mêmes  se  trou- 
vent atteints,  faut-il  dire  que  cette  dernière  res- 
ponsabilité existe  seulement  à  l'égard  du  gérant, 
des  membres  du  conseil  de  surveillance  et  des 
commandités  toujours  censés  être  au  courant  de 
la  gestion  7  Nous  retendrons  aux  simples  associés 
eux-mêmes,  si  par  là  les  affaires  de  la  société  ont 
été  ruinées,  et  qu'ainsi  on  leur  ait  fait  toucher  ce 
qui  en  aucune  manière  ne  leur  était  dû.  Nul  doute 
si  l'assemblée  générale  étant  complice  et  le  fait 
du  mauvais  état  de  la  société  devenu  manifeste, 
il  était  notoire  que  la  distribution  de  dividendes 
ne  pouvait  être  une  opération  sérieuse.  Mais 
pourquoi  les  actionnaires  même  de  bonne  foi  bé- 
néficieraient-ils au  préjudice  des  créanciers  de 
valeurs  sur  lesquelles  ils  n'avaient  pas  le  droit  de 
compter  et  qui  n'ont  pu  sortir  du  patrimoine  de 
la  société  que  par  un  acte  frauduleux,  qui  leur 
procurerait  ainsi  un  avantage  gratuit?  Ces  valeurs 
étaient  avant  tout  le  gage  des  créanciers  et,  en 
traitant  avec  les  gérants  nommés  ou  acceptés  par 
les  actionnaires,  ils  ont  compté  sur  un  fonds  social 
qui  leur  a  été  soustrait  par  une  frauduleuse  dis- 
ribution. 

La  lettre  de  change  suppose  un  tireur  qui  est 
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créancier  et  un  tiré  qui  est  débiteur.  C*est  le  plus 
souvent  un  recouvrement  en  argent  de  valeurs 
fournies  en  marchandises.  On  conçoit  aisément 
que  les  fournitures  peuvent  être  supposées  et 
qu'un  tireur  qui  n'a  rien  fourni,  ou  beaucoup 
moins  fourni  que  ne  l'indique  la  lettre,  coUude 
avec  un  tiré  en  état  de  mauvaises  affaires.  On 
peut  en  dire  autant  d'un  billet  à  ordre  où  le  pre- 
mier endosseur  joue  le  rôle  de  tireur.  L'action 
ré vocatoire  viendra  ici  très  utilement.  Sans  doute, 
comme  nous  le  verrons  plus  loin,  lorsque  les 
fournitures  ont  réellement  eu  lieu,  et  que  le  tiré 
qui  a  cessé  ses  paiements  paie  cependant  la  lettre 
de  change,  il  y  a  lieu  à  une  simple  action  en  resti- 
tution contre  le  tireur  pour  lui  faire  rapporter  à 
la  masse  ce  qu'il  a  reçu  de  trop  comme  créancier  ; 
mais  dans  notre  hypothèse  c'est  tout  autre  chose, 
c'est  une  fraude  commise  par  le  tireur  et  le  tiré 
et  ce  n'est  plus  sur  449  qu'il  faudra  s'appuyer, 
mais  bien  sur  l'article  1167  du  C.  C.  (1). 


(1)  Supposons  que,  par  impossible,  il  y  ait  une  collusion 
entre  le  tireur,  le  tiré,  Faccepteur  et  un  ou  plusieurs 
endosseurs  d*une  lettre  de  change,  pour  soustraire  une 
valeur  du  patrimoine  du  tiré.  Cette  collusion  peut  être 
même  fort  antérieure  à  la  cessation  des  paiements.  L'article  à 
appliquer  ne  sera  plus  449  qui  suppose  manifestement  que 
le  porteur  est  de  bonne  foi,  mais  bien  1167  par  lequel  on 
fera  rentrer  à  la  masse  de  la  faillite  du  tiré  ce  qui  en  a  été 
soustrait,  en  actionnant  les  différents  coupables  de  la  fraude 
qui  seront  tenus  solidairement. 
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En  dehors  de  ces  applications  de  l'action  révo- 
catoire  qui  ont  trait  au  droit  commercial  et  qui 
dérivent  des  principes  généraux,  le  législateur 
du  Code  de  commerce,  en  présence  de  la  multipli- 
cité des  fraudes  qui  se  produisent  en  matière  de 
faillite,  a  été  amené  à  établir  un  système  de  pré- 
somptions qui  se  trouve  formulé  dans  les  articles 
446,  447  et  448  du  Code  de  commerce. 

Tandis  que  les  créanciers  civils  assez  habi- 
tuellement peu  nombreux  demeurent  le  plus  sou- 
vent à  la  proximité  du  débiteur,  et  peuvent  se 
renseigner  sur  les  actes  qu'il  fait  et  se  munir  au 
besoin  des  preuves  suffisantes  pour  en  démontrer 
le  caractère  frauduleux,  il  est  loin  d'en  être  de 
même  des  créanciers  ordinaires  d'un  commer- 
çant qui,  avant  de  parvenir  à  l'état  désastreux 
de  failli,  a  pu  multiplier  les  fraudes  et  masquer 
ainsi  fort  longtemps  peut-être  aux  yeux  du  public 
une  situation  désespérée.  Dès  lors  que  nous  con- 
sidérons cet  ensemble  de  personnes  dont  se  com- 
pose le  crédit  d'un  commerçant,  nous  voyons 
presque  toujours  que  ses  créanciers  fort  dissé- 
minés demeurent  à  de  grandes  distances  les  uns 
des  autres,  et  se  trouvent  par  conséquent  dans 
une  fort  grande  difficulté  d'exercer  sur  la  gestion 
de  ses  afiaires  une  surveillance  suivie  et  sérieuse. 
Cette  surveillance  ne  serait-elle  pas  d'ailleurs 
rendue  comme  impossible  par  la  multiplicité  si 
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grande  des  actes  de  commerce  comparés  à  ceux 
de  la  vie  civile  ?  Les  affaires  d'un  commerçant, 
beaucoup  plus  compliquées  que  celles  d'un  pro- 
priétaire, par  exemple,  se  passent  moins  au  grand 
jour,  ce  qui  est  fort  heureux  dans  bien  des  cas, 
et  tombent  beaucoup  moins  sous  le  coup  de  la 
commune  renommée.  Ajoutons  que  le  crédit  lui- 
même,  qui  est  la  base  des  relations  commerciales, 
le  soutien  et  la  vie  des  affaires  n'existe  qu'à  la 
condition  expresse  de  l'absence  de  ces  garanties 
dont  s'environnent  les  créanciers  de  droit  civil, 
privilèges,  hypothèques,  cautionnements,  et  qu'ils 
font  même  sagement  dans  un  très  grand  nombre 
de  cas  de  réclamer.  Lors  donc  que  les  créanciers 
d'un  commerçant  ont  eu  si  peu  de  moyens  de  se 
préserver  des  atteintes  de  sa  mauvaise  foi,  il  ne 
serait  pas  raisonnable  d'être  aussi  difficile  à  leur 
égard  que  vis-à-vis  des  créanciers  de  droit  civil 
et  de  ne  leur  accorder  comme  à  ceux-ci  la  faculté 
d'attaquer  les  actes  faits  par  un  débiteur  insol- 
vable à  leur  préjudice  qu'autant  qu'ils  pourraient 
apporter  la  preuve  positive  de  la  fraude.  Avec 
beaucoup  de  sagesse  le  législateur  a  pensé  qu'en 
présence  de  la  situation  d'un  débiteur  insolvable 
il  fallait  protéger  les  créanciers  du  commerçant 
d'une  façon  tout  particulièrement  efficace.  Il  a 
admis  en  conséquence  qu'un  certain  nombre 
d'actes ,  déjà  suspects  à  raison  de  leur  nature. 
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seront  nuls,  par  cela  seul  qu'ils  ont  eu  lieu  après 
la  cessation  des  paiements  ou  même  à  une  époque 
un  peu  antérieure,  et  qu'il  n'y  aura,  quant  à 
eux,  aucune  preuve  à  faire  de  la  fraude  ;  et,  de 
plus,  que  certains  autres  actes  rendus  suspects 
par  leur  date,  pourront  être  facilement  annulés. 
Enfin  ^  quant  aux  actes  à  l'égard  desquels  il 
n'existe  aucune  cause  particulière  de  suspicion, 
ils  restent  sous  l'empire  du  droit  commun  en 
matière  de  fraude,  et  l'art.  1 1 67  leur  demeure 
pleinement  applicable. 

Le  premier  document  relatif  aux  nulli- 
tés de  plein  droit  applicables  à  certains  actes 
suspects  par  leur  nature  est  un  règlement  adopté 
par  les  commerçants  de  la  ville  de  Lyon  en  1667  • 
Lyon  avait  dès  cette  époque  reconnu  la  nécessité 
de  proclamer  le  principe  des  nullités  de  plein 
droit,  et  ce  règlement  décide  que  toute  cession 
sera  nulle  si  elle  n'a  eu  lieu  dix  jours  au  moins 
avant  que  la  faillite  soit  publiquement  connue^ 
Un  peu  plus  tard  l'ordonnance  de  1 673  généralise 
le  principe  introduit  par  les  commerçants  de 
Lyon  et  qui  jusque-là  avait  été  exclusivement 
applicable  à  cette  localité.  Cette  ordonnance  de 
1673  déclare  nuls  :  tous  transports,  cessions^ 
ventes  et  donations  de  biens  meubles  et  immeu- 
blés  ;  yievii  ensuite  la  déclaration  de  1702  qui 
complète  l'ordonnance  en    décidant    que  non 
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seulement  toutes  cessions,  tous  transports  se- 
raient nuls  et  de  nulle  valeur  s'ils  n'avaient  été 
faits  dix  jours  au  moins  avant  la  faillite,  mais 
encore  toute  hypothèque  conventionnelle  ou  judi- 
ciaire. Tel  était  l'état  de  la  législation  au  mo- 
ment où  Ton  commença  à  s'occuper  des  nullités. 
Les  rédacteurs  du  Code  ne  s'attachèrent  plus  à 
l'époque  où  la  faillite  serait  devenue  notoire, 
mais  à  l'ouverture  même  de  la  faillite  ;  du  reste 
ils  s'attachèrent  eux  aussi  au  fait  que  certains 
actes  s'étaient  produits  dans  les  dix  jours  anté- 
rieurs à  l'ouverture  de  la  faillite  pour  les  frapper 
de  nullité  ou  les  rendre  annulables.  Ils  établirent 
aussi  une  différence  entre  les  actes  à  titre  oné- 
reux et  les  actes  à  titre  gratuit,  les  seconds  seuls 
étant  frappés  de  nullité  absolue,  et  les  premiers 
déclarés  seulement  annulables.  A  l'égard  des 
paiements  feits  par  le  failli  depuis  l'ouverture  de 
la  faillite  la  loi  déclarait  nul  tout  paiement  des 
dettes  commerciales  non  échues,  effectué  dans 
les  dix  jours  qui  précèdent  l'ouverture  de  la 
Êdllite  ;  pour  les  autres  paiements,  les  créanciers 
devaient  prouver  la  fraude.  Quant  aux  engage- 
ments contractés  par  le  failli  dans  les  dix  jours, 
on  laissait  subsister  la  règle  générale  de  1 1 67  à 
l'égard  de  ceux  qui  avaient  contracté  avec  le 
MU  ;  mais  quant  au  failli  lui-même  on  présumait 
la  fraude  de  sa  part,  ce  qui  facilitait  beaucoup 
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l'anDulation  de  ces  actes»  la  preuve  qu'ils  ayaient 
eu  lieu  en  fraude  des  droits  des  créanciers  ne 
devant  plus  être  fournie  que  d'un  côté.  Enfin  le 
C!ode  de  1808  déclarait  nuls,  sans  distinction, 
tout  privilège,  toute  hypothèque  constitués  sur 
les  biens  du  &illi  dans  les  dix  jours  qui  précèdent 
la  &illite.  Quant  aux  actes  Êiits  par  le  failli  pos- 
térieurement à  l'ouverture  de  la  faillite,  ils 
étaient  nuls  indistinctement  à  l'égard  de  la 
masse  des  créanciers,  puisque  le  &illi  était,  à 
partir  de  cette  époque,  dessaisi  de  l'administra- 
tion de  ses  biens. 

4C  Ces  dispositions  du  Code  manquaient,  dit 
«  M.  Bravarddans  son  Manuel  de  droit  commer- 
m  cial,  de  cohérence  et  d'harmonie.  N'était-il  pas 
«  contradictoire,  par  exemple,  de  maintenir  la 
«  créance  qui  avait  pris  naissance  dans  les  dix 
H  jours  antérieurs  à  l'ouverture  de  la  faillite  et 
«  d'annuler  l'hypothèque  consentie  pour  sûreté 
«  de  cette  créance,  quoiqu'elle  l'eût  été  en  même 
«  temps  et  par  le  même  acte  ?  N'y  avait-il  pas 
«  également  contradiction  à  annuler  de  plein 
«  droit  les  paiements  de  dettes  non  échues  efiec- 
«  tués  dans  les  dix  jours  qui  avaient  précédé 
«  l'ouverture  de  la  faillite,  et  à  maintenir  les 
«  donations  d'objets  mobiliers  faites  dans  le 
«  même  intervalle  ? 

«  D'autre  part,  n'était-ce  pas  une  omission 
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«  fâcheuse  que  d'avoir  passé  sous  silence  la  cons- 
«  titution  d*antichrèse,  souvent  aussi  domma- 
<(  geable  à  la  masse  des  créanciers  que  la  consti- 
a  tution  d'hypothèque  ?  )> 

En  1 838,  lorsqu'il  s'agit  de  réviser  le  Code  de 
commerce,  on  en  vint  à  examiner  si  les  bases 
adoptées  précédemment  devaient  être  maintenues. 
Quant  à  la  fixation  de  Touverture  de  la  faillite  on 
voulut  quelque  chose  de  plus  précis  que  ne 
l'avait  fait  le  législateur  de  1 808,  et  l'on  décida 
non  plus  que  cette  époque  serait  fixée  par  la 
retraite  du  débiteur,  par  la  clôture  de  ses  maga- 
sins, mais  par  la  cessation  des  paiements.  Quant 
à  la  notoriété  les  rédacteurs  de  la  nouvelle  loi 
jugèrent  que  c'était  là  quelque  chose  de  relatif, 
de  variable^  et  il  leur  sembla  irrationnel  de  s'atta^^ 
cher  à  cette  donnée.  Le  délai  de  dix  jours  que 
les  rédacteurs  du  Code  de  commerce  avaient 
appliqué  d'une  façon  assez  arbitraire  fut  restreint 
à  certains  actes  suspects  par  leur  nature,  et,  pour 
tous  les  autres  actes,  on  fit  dépendre  le  caractère 
de  suspicion  à  leur  égard  de  l'époque  de  la  cessa- 
tion des  paiements.  Enfin  on  maintint  la  distinc- 
tion fort  juste  d'ailleurs  déjà  faite  entre  le  failli  et 
la  masse. 

Voilà  un  aperçu  de  la  législation  actuelle  com- 
parée avec  celle  qui  l'a  précédée;  nous  allons 
maintenant  entrer  dans  les  détails. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DES  ACTES  NULS  ET  DE  NUL  EFFET 


Aux  termes  de  Tart.  446,  il  y  a  nullité  de 
plein  droit  relativement  à  la  masse  (1)  contre 
certains  actes ,  lorsque  ces  actes  sont  posté- 
rieurs à  la  cessation  des  paiements  et  même 
lorsqu'ils  ne  lui  sont  pas  antérieurs  de  plus  de 
dix  jours-  Dès  lors  il  ne  peut  plus  s'agir  d'exa- 
miner si  ces  actes  ont  bien  en  réalité  le  carac- 
tère frauduleux ,  mais  seulement  d'en  fixer 
l'époque  ;  s'ils  ont  eu  lieu  depuis  la  cessation 
des  paiements  il  n'en  faut  pas  davantage  pour 
qu'ils  soient  frappés  de  nullité.  Mais  quels  sont 
ces  actes  à  l'égard  desquels  on  devra  être  plus 
sévère  et  qui  seront  en  quelque  sorte  atteints 
par  le  dessaisissement  ;  puisqu'ils  sont  tout  aussi 
dépourvus  d'efiets  que  s'ils  avaient  eu  lieu  depuis 

(1)  Du  principe  que  la  nullité  de  plein  droit  existe  rela- 
tivement à  la  masse  et  non  dans  les  rapports  du  débiteur 
arec  ceux  qui  ont  contracté,  la  Cour  de  cassation  a  tiré 
cette  conséquence  qu'une  hypothèque  ayant  été  déclarée 
nulle  par  rapport  à  la  masse  et  le  débiteur  ayant  ensuite 
obtenu  un  concordat  qui  le  replaçait  à  la  tête  de  ses  affaires, 
la  demande  en  réduction  d'hypothèque  devait  être  repoussée 
(arrêt  de  la  chambre  des  requêtes,  15  juillet  1857)* 
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le  jugement  déclaratif?  L'art.  446  les  énumère. 

4(  Sont  nuls  et  sans  effet,  relativement  à  la 
masse»  lorsqu'ils  auront  été  faits  par  le  débiteur 
depuis  répoque  déterminée  par  le  tribunal  comme 
étant  celle  de  la  cessation  de  ses  paiements,  ou 
dans  les  dix  jours  qui  auront  précédé  cette  époque  : 

«  Tous  actes  translatifs  de  propriétés  mobi- 
lières ou  immobilières  à  titre  gratuit  ; 

a  Tous  paiements,  soit  en  espèces,  soit  par 
transport,  vente,  compensation  ou  autrement, 
pour  dettes  non  échues,  et  pour  dettes  échues, 
tous  paiements  faits  autrement  qu'en  espèces  ou 
effets  de  commerce  ; 

«  Toute  hypothèque  conventionnelle  ou  judi- 
ciaire, et  tous  droits  d'antichrèse  ou  de  nantis- 
sement constitués  sur  les  biens  du  débiteur  pour 
dettes  antérieurement  contractées.  » 

Ainsi  la  première  catégorie  d'actes  frappés  de 
nullité  absolue  par  le  législateur  est  celle  des 
actes  à  titre  gratuit.  Là  en  effet  il  y  avait  pour 
les  créanciers  le  plus  grand  intérêt  à  l'annulation 
de  ces  actes,  attendu  qu'ils  sont  par  rapport  à 
leurs  droits  éminemment  dommageables,  puis- 
qu'ils font  sortir  une  valeur  du  patrimoine 
sans  aucune  compensation.  Rien  d'ailleurs  de 
plus  suspect  de  fraude  que  l'aspect  sous  lequel 
ces  sortes  de  libéralités  se  présentent.  Comment 
concevoir  en  effet  qu'un  homme  dont  les  affaires 

14 
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soDt  tombées  en  si  mauvais  état  qu'il  ne  paie  plus 
ses  dettes,  qu'il  se  trouve  dans  l'impuissance  de 
faire  Êtce  à  ses  obligations,  puisse  dans  cette 
situation  déplorable  et  qui  lui  est  bien  connue, 
pour  satisfaire  une  prodigalité  ridicule,  augmen- 
ter encore  son  Insolvabilité  par  des  actes  gra- 
tuits ?  Il    feiUait   protéger    les   créanciers    du 
commerçant   contre    des  actes    qui,  déjà  fort 
déraisonnables  en  tant  que  simples  libéralités, 
ne  seraient  que  trop  souvent  intéressés.  Aussi, 
pour  que  de  tels  actes  soient  nuls ,  il   suffit 
d'après  notre  art.  446  qu'ils  aient  eu  lieu  depuis 
la  cessation  des  paiements  et  quand  même  les 
tiers  qui  ont  reçu  seraient  de  la  meilleure  foi  du 
monde.  Remarquons  ici  que  le  texte  de  la  loi 
semblerait  n'indiquer  au  premier  abord  qu'un 
acte  translatif  de  propriété  ;  mais  ce  serait  mal 
comprendre  la  pensée  du  législateur  que  de  la 
restreindre  ainsi.  Du  moment  en  effet  que  l'acte 
est  à  titre  gratuit  il  tombe  sous  le  coup  de  la 
loi  parce  qu'il  y  a  une  raison  majeure,  celle  que 
nous  venons   de  dire,  ne  lui  laisser  aucune 
valeur  à  l'égard  des  créanciers  du  commerçant. 
Si  par  exemple  le  débiteur  a  renoncé  à  une^ 
créance,  s'il  a  fait  une  promesse  sans  équivalent 
sérieux  fourni  de  la  part  de  celui  qui  l'a  reçue, 
promesse  qui  constitue  de  la  sorte  une  véritable 
libéralité,  c'est  un  acte  à  titre  gratuit  et  il  n'est 
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douteux  pour  personne,  ni  en  doctrine  ni  en  juris- 
prudence, que  notre  article  ne  lui  soit  applicable. 
Cet  article  446  serait  donc  plus  exact  si  on 
retrauichait  ces  mots  :  translatifs  de  propriété 
mobilière  ou  immobilière  et  si  on  les  remplaçait 
par  ceux-ci  :  tous  actes  à  titre  gratuit. 

Il  s'élève  cependant  une  question  sur  la  dis- 
position de  notre  article,  c'est  de  savoir  si  on 
appliquera  cette  nullité  aux  donations  contrac- 
tuelles. Cette  question  a  déjà  été  résolue  pour 
nous,  en  traitant  de  l'action  révocatoire  en  droit 
civil,  par  cette  considération  que  ces  donations, 
bien  qu'elles  présentent  le  caractère  gratuit  de  la 
part  de  celui  qui  les  fait,  sont  à  titre  onéreux  de 
la  part  de  celui  qui  les  reçoit  ;  c'est  celui  qui 
reçoit  dont  les  intérêts  se  trouvent  en  conflit  avec 
les  créanciers,  et  l'on  doit  dire  que  comme  eux 
il  combat  pour  éviter  une  perte  et  que,  de  plus, 
ayant  pour  lui  la  possession,  il  se  trouve  dans 
une  situation  où  il  doit  leur  être  préféré.  Il  est 
à  remarquer  cependant  que  ces  libéralités  pré- 
sentent un  danger  considérable  à  l'égard  des 
créanciers  ,  qu'elles  sont  un  des  principaux 
moyens  par  lesquels  on  leur  porte  préjudice, 
que  c'est  à  l'occasion  du  mariage  d'enfants,  de 
petits-enfents,  que  des  fraudes  considérables  sont 
le  plus  fréquemment  commises,  et  nous  n'eus- 
sions pas  trouvé  mauvais  en  conséquence  qu'on 
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eût  soumis  les  donations  contractuelles  à  une 
présomption  de  fraude  ;  mais  quant  à  les  annuler 
de  plein  droit»  cela  serait  une  fort  grande  ri- 
gueur, et  bien  que  les  termes  de  446  semblent 
surtout  tenir  compte  de  la  gratuité  par  rapport 
à  la  masse,  ils  nous  paraissent  difficilement  con- 
duire à  ce  résultat  (1). 

Passons  maintenant  à  une  autre  catégorie 
d'actes  déclarés  nuls  de  plein  droit  :  paiements 
de  dettes  non  échues,  soit  en  espèces,  soit  par 
transport,  vente,  compensation  ou  autrement, 
et  pour  dettes  échues,  tous  paiements  faits 
autrement  qu'en  espèces  ou  effets  de  commerce. 

Il  était  raisonnable  de  frapper  le  paiement  de 
dettes  non  échues  de  nullité,  parce  qu'il  plane  sur 
ce  paiement  si  avantageux  à  certains  créanciers, 
si  préjudiciable  à  ceux  qui  vont  avoir  à  souffrir 
de  la  faillite  une  grave  suspicion  de  fraude  (2).  Il 
y  avait  la  même  raison  pour  annuler  la  dation  en 
paiement  qui  a  quelque  chose  de  moins  favorable 

(1)  M.  Démangeai,  en  admettant  qu'en  règle  générale  les 
donations  contractuelles  doivent  être  traitées  comme  des 
actes  à  titre  onéreux  au  point  de  vue  de  Taction  révo- 
catoire,  ne  doute  pas  qu'ici  ces  sortes  de  donations  aient 
été  particulièrement  visées  et  qu'on  se  soit  attaché  au 
côté  gratuit  de  Tacte,  puisqu'on  va  même  jusqu'à  annuler 
des  constitutions  d'hypothèque  qui  fort  souvent  ne  sont 
pas  gratuites.  (Traité  des  faillites  de  Bravard  annoté  par 
Gh. Démangeât,  1. 1,  p.  219.) 

{2>  La  cour  d'Orléans,  par  arrêt  du  26  juillet  1859,  a 
annulé  le    paiement  sur  présentation  d'une    reconnais- 
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encore  que  le  paiement  lui-même.  C'est  à  cette 
dation  que  se  réfèrent  les  mots  de  Tarticle,  par 
transport,  vente,  etc.  On  a  désigné  par  ces  ex- 
pressions la  dation  en  paiement  qui  consiste  dans 
la  transmission  de  propriété  d'un  objet,  soit  mobi- 
lier, soit  immobilier,  de  telle  sorte  qu'il  s'opère 
à  l'instant  une  compensation  entre  le  prix  de  cet 
objet  et  le  montant  de  la  créance.  Quant  au  mot 
compensation^  il  n'est  entré  en  aucune  façon  dans 
la  pensée  du  législateur  de  désigner  la  compen- 
sation légale,  puisque  cette  compensation  ne  peut 
avoir  lieu  que  si  les  deux  dettes  sont  exigibles,  et 
qu'ici  on  n'annuUe  le  paiement  par  compensation 
que  si  la  dette  du  failli  est  non  échue.  Lors  de  la 
rédaction  de  la  loi  cette  observation  fut  présentée 
et  il  fut  répondu  qu'il  s'agissait  ici  non  d'une  com- 
pensation proprement  dite,  c'est-à-dire  opérant 
par  la  seule  force  de  la  loi,  mais  d'une  compen- 
sation conventionnelle,  c'est-à-dire  ayant  lieu 
par  suite  d'un  accord  entre  les  parties  qui  pour 
rendre  les  deux  dettes  exigibles  consentiraient 
par  exemple  à  supprimer  le  terme.  Il  pourrait  se 
fisdre  aussi  que  le  MU  étant  débiteur  de  Primus 
et  créancier  de  Secundus,  Secundus  achetât  à 


sance  à  dix  jours  de  vue,  comme  paiement  d'une  somme 
non  échue  et  remboursée  avant  Téchéance.  Les  termes  de 
l'article  sont  absolus  et  paraissent  viser  même  le  cas  d'un 
paiement  anticipé  pour  profiter  d'un  escompte. 
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bon  compte  la  créance  de  Primas  pour  se  libérer 
envers  la  masse  ;  et  ce  résultat  injuste,  à  raison 
des  mauvaises  affaires  déjà  connues  de  celui  qui  va 
être  déclaré  en  faillite,  devait  être  écarté.  Quant  à 
ces  derniers  mots  :  ou  autrement,  le  législateur 
en  les  employant  nous  semblerait  viser  le  cas  où 
un  commerçant,  ayant  acheté  des  marchandises 
qui  lui  ont  été  livrées  et  ne  pouvant  payer  le 
vendeur,  lui  restituerait  ces  marchandises  elles- 
mêmes.  Ce  paiement  qui  n'est  autre  chose  qu'une 
sorte  de  résolution  de  ce  qui  a  été  fait  entre  les 
parties,  qui  est  tout  à  fait  contraire  aux  droits 
des  autres  créanciers,  suspect  au  plus  haut 
point  de  fraude,  ne  pouvait  faire  autrement  que 
de  tomber  sous  la  prohibition  de  la  loi. 

Lors  même  que  les  dettes  sont  échues ,  le 
législateur  déclare  le  paiement  frappé  de  nullité, 
s'il  a  été  fait  autrement  qu'en  espèces  ou  effets  de 
commerce.  La  loi  présume  que  le  créancier  qui  a 
consenti  à  être  payé  en  marchandises  par  exem- 
ple n'est  pas  exempt  de  fraude.  Quand  la  dette 
est  échue  et  qu'il  ne  s'agit  que  du  paiement  ordi- 
naire,  il  est  probable  que  le  créancier  ne  reçoit 
que  ce  qui  lui  est  dû  et  dès  lors  on  ne  pourrait 
sérieusement  le  blâmer,  tandis  que  quand  il 
y  a  substitution  à  la  chose  due  d'une  chose 
qui  ne  l'est  pas,  il  y  a  tout  lieu  de  craindre 
que  la  chose  substituée  n'ait  une  valeur  bien 
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plus  grande.  C'est  un  contrat  nouveau  substitué 
à  Tancien,  et,  dans  la  situation  où  est  le  débiteur, 
le  législateur  ne  doit  pas  le  permettre.  Mais  si 
Tobjet  dû  par  celui  qui  va  être  déclaré  en  faillite 
était  un  corps  certain  et  qu'il  ne  fît  ainsi  qu'ac- 
quitter sa  dette,  il  n'existerait  dès  lors  aucune 
raison  d'annuler  le  paiement,  le  créancier  ne 
recevant  plus  alors  que  ce  que  sa  créance  lui 
donne  le  droit  d'exiger  de  son  débiteur. 

Nous  avons  signalé  plus  haut  une  grave  im- 
perfection du  Code  de  1 808,  relative  à  la  nullité 
absolue  qu'il  prononçait  de  toute  constitution 
d'hypothôque  ayant  eu  lieu  dans  les  dix  jours 
avant  l'ouverture  de  la  faillite.  On  avait  commis 
la  faute  assez  lourde  de  ne  pas  distinguer  l'hypo- 
thèque constituée  après  coup  de  celle  qui  accom- 
pagne l'emprunt  ;  et  en  reconnaissant  comme 
simplement  annulable  l'emprunt  fait  avant  l'ou- 
verture de  la  faillite,  on  annulait  cependant  l'hy- 
pothèque qui  lui  sert  de  garantie.  Les  rédac- 
teurs de  la  loi  de  1 838  ne  sont  pas  tombés  dans 
cette  contradiction.  Ils  ne  prononcent  la  nullité 
absolue  que  contre  l'hypothèque  consentie  en 
dehors  de  l'acte  d'emprunt  et  ils  ne  séparent  pas 
comme  leurs  prédécesseurs  l'hypothèque  qui 
accompagne  l'emprunt  comme  garantie  de  l'em- 
prunt lui-même.  Il  fallait  bien  en  effet  recon- 
naître  qu'il  y  aurait  quelque  chose  d'iniuste  à 
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enlever  l'hypothèque  et  à  maintenir  Temprunt. 
Quant  à  la  constitution  de  l'hypothèque  consen- 
tie après  l'emprunt  et  à  une  époque  où  le  débi- 
teur sait  bien  que  sa  position  est  mauvaise,  c'est 
un  acte  tellement  suspect  que  le  législateur  n'a 
pas  dû  le  respecter.  Par  cette  sage  distinction  les 
rédacteurs  ont  efifacé  une  cause  de  discrédit  dans 
le  commerce  et  calmé  bien  des  appréhensions 
qui  pouvaient  retenir  les  capitaux  devant  la 
moindre  éventualité  de  faillite  et  jeter  ainsi  dans 
de  mauvaises  affaires  un  commerçant  qui  se 
voyait  inutilement  à  la  tête  d'une  fortune  immo- 
bilière libre  de  toute  hypothèque. 

Nous  remarquerons  ici  que  l'art.  446  ne  dit 
rien  des  hypothèques  légales,  tandis  que  l'ancien 
texte  les  confondait  dans  une  même  nullité  avec 
leshypothèques  conventionnelles.  Si  le  législateur 
ne  nomme  pas  l'hypothèque  légale,  il  faut  dire 
que  c'est  qu'il  n'a  pas  jugé  convenable  de  lui 
appliquer  la  nullité,  qui  n'aurait  pas  trouvé  ici  de 
cause  justifiable.  Qu'est-ce  en  effet  qu'une  hypo- 
thèque légale  ?  Une  hypothèque  attachée  par  la 
loi  elle-même  à  une  créance  à  raison  de  la  qualité 
Êivorable  qu'elle  a.  Cela  seul  nous  paraît  exclure 
la  possibilité  d'annuler  l'hypothèque  (1). 

(1)  Non  seulement  la  femme  a  une  hypothèque  légale 
pour  garantir  le  recouyrement  de  ses  propres  et  pour  toutes 
ces  créances  qui  sont  comme  une  conséquence  naturelle 
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Quant  aux  hypothèques  judiciaires,  le  législa- 
teur les  a  assimilées  aux  hypothèques  conven-- 
tionnelles  qui  naissent  après  la  créance,  et,  ce 
nous  semhle,  bien  à  tort.  Il  a  été  conduit  à  cette 
assimilation  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue 
que  les  hypothèques  judiciaires  naîtront  toutes 
après  la  créance,  et  il  n'a  pas  vu  qu'ici  ce  fisdt 
de  la  séparation  de  la  créance  et  de  l'hypo- 
thèque n'avait  en  aucune  &çon  la  même  portée 
et  ne  révélait  rien  de  frauduleux.  C'est  fiûre 
on  peu  trop  bon  marché  d'une  garantie  que 
le  code  civil  accorde  à  celui  dont  le  droit  a  été 
reconnu  bien  fondé  par  les  tribunaux,  et  l'on 
arrive  par  là  à  cette  conséquence  fôcheuse  que 
de  deux  créanciers,  l'un  civil,  l'autre  commer- 
cial d'un  débiteur  sur  le  point  de  tomber  en 
Êdllite,  le  second  aura  un  grand  avantage  sur  le 
premier,  parce  qu'obtenant  une  justice  beaucoup 
plus  prompte  il  pourra  arriver  en  temps  utile 
pour  que  son  hypothèque  ne  tombe  pas  sous  le 
coup  de  la  nullité,  tandis  que  le  créancier  de 
droit  civil  ayant  à  attendre  plus  longtemps  le 
jugement  en  sa  feveur,  verra  le  bénéfice  de  l'hy- 
pothèque judiciaire  rendu  infructueux  à  son 

de  la  société  des  époux,  mais  alors  môme  que  son  hypo- 
thèque résulterait  d'un  engagement  qu'elle  a  contracté 
comme  caution  de  son  mari.  Rien  ne  prouve  en  effet  que 
la  femme  ait  agi  pour  frauder  les  créanciers  du  mari.  La  Cour 
de  cassation  a  jugé  dans  ce  sens,  16  novembre  1848. 
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égard.  Il  ne  nous  parcdt  pas  y  avoir  de  raison 
plausible  de  refuser  ainsi  à  ce  créancier  civil  une 
hypothèque  à  laquelle  sa  demande  aurait  abouti 
si  le  jugement  avait  pu  être  immédiat. 

La  loi  nouvelle  s'est  écartée  du  Code  de  1 808, 
en  ne  comprenant  point  les  privilèges  parmi  les 
nullités  de  plein  droit,  car  le  privilège  et  la 
créance  sont  inséparables  ;  puisque  le  privilège 
n'est  qu'une  conséquence  de  la  qualité  de 
la  créance ,  il  doit  suivre  le  sort  de  cette 
créance. 

Les  rédacteurs  du  Code  de  commerce  avaient 
compris,  dans  ce  mot  privilège,  le  privilège  du 
nantissement  ;  le  législateur  de  1 838  a  eu  le  soin 
de  ne  pas  faire  cette  confusion.  Le  privilège  du 
nantissement  dérive  uniquement  de  la  convention, 
et  il  se  rattache  par  conséquent  à  l'hypothèque 
conventionnelle.  On  a  donc  mis  sur  la  même 
ligne  que  les  hypothèques  conventionnelles  les 
droits  de  nantissement  et  on  a  fait,  quant  à  eux, 
la  même  différence. 

Il  restait  à  combler  une  regrettable  lacune  de 
l'ancien  texte.  Le  Code  de  1 808  ne  parlait  pas 
de  l'antichrèse.  Bien  que  l'antichrèse  n'affecte 
que  les  fruits  de  l'immeuble  et  ne  confère  sur  le 
prix  aucune  préférence,  il  n'en  est  pas  moins  vrai 
que  la  constitution  de  ce  droit  peut  être  domma- 
geable. Il  prive  indéfiniment  les  créanciers  des 
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fraitsde  l'immeuble,  rantichrésiste  ayant  le  droit 
de  ne  pas  se  dessaisir  tant  qu'il  ne  sera  pas  désin- 
téressé. La  décision  de  l'ancien  code  avait  aussi 
un  côté  fâcheux  pour  le  failli  «  son  immeuble  ne 
pouvant  lui  servir  à  éteindre  ses  créances  ;  c'est 
donc  avec  beaucoup  de  raison  que  l'on  a  mis 
sur  la  même  ligne  que  l'hypothèque  et  le  nantis- 
sement, le  droit  d'antichrèse. 

En  terminant  cette  matière  des  nullités  de  plein 
droit ,  nous  avons  à  ùive  une  observation  géné^ 
raie  sur  l'annulation  que  le  législateur  a  faite  des 
diverses  garanties  que  nous  venons  d'examiner. 
Après  avoir  distingué  avec  soin  le  paiement  Êdt 
pour  dette  échue  de  celui  qui  est  £Bdt  pour 
dettes  non  échues,  le  Code  n'étend  pas  cette  dis- 
tinction à  la  dation  en  paiement,  à  la  constitution 
d'hypothèque,  de  nantissement,  d'antichrèse.  Elle 
avait  pourtant  jusqu'à  un  certain  point  sa  raison 
d'être,  car  on  conçoit  bien  que  si  la  dette  est 
échue,  une  pareille  constitution  est  vraiment  à 
titre  onéreux.  Sans  doute  le  débiteur  qui  offre 
de  constituer  hypothèque  pour  une  dette  échue 
montre  par  là  qu'il  est  gêné  et  on  pourrait  dire 
que  la  bonne  foi  du  créancier  qui  accepte  cette 
constitution  n'est  pas  tout  à  fait  intacte.  C'est 
pourtant  le  frapper  assez  sévèrement  que  de  le 
priver  de  son  hypothèque  dont  il  s'est  contenté 
fort  souvent  pour  n'avoir  pas  voulu  abuser  d'un 
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moment  d'embarras  où  se  trouvait  le  débiteur. 
Au  lieu  de  le  presser  davantage»  il  s'est  ainsi 
contenté  de  la  sûreté  qu'on  lui  offrait.  Il  nous 
semble  en  définitive  qu'on  aurait  pu  ne  pas  assi- 
miler complètement  aux  actes  tout  à  fait  gratuits 
un  acte  qui  le  plus  ordinairement  ne  l'est  pas  ;  si 
le  créancier  peut  recevoir  son  paiement»  pourquoi 
ne  pourrait-il  pas  acquérir  une  sûreté  7  Qui  peut 
le  plus  peut  le  moins  et  il  y  aurait  dans  tous  les 
cas  la  ressource  de  restreindre  l'hypothèque. 
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ANNULABILITÉ  DES  ACTES  A  TITRE  ONÉREUX 
POSTÉRIEURS  A  LA  CESSATION  DES  PAIE- 
MENTS. 


Le  deuxième  ordre  de  nullités  auquel  nous 
allons  passer  maintenant  est  celui  des  nullités 
qui  sont  subordonnées  à  une  preuve  et  qui  n'ont 
pas  lieu  de  plein  droit.  On  ne  pouvait  pas  mettre 
sur  la  même  ligne  les  actes  à  titre  gratuit  qui  font 
sortir  une  valeur  du  patrimoine  du  débiteur  sans 
y  mettre  aucun  équivalent  et  les  actes  à  titre  oné- 
reux, et  le  législateur  qui  réglemente  les  pre- 
miers dans  l'art.  446  s'est  occupé  des  seconds 
dans  l'art.  447.  Ne  pouvant  appliquer  à  ces  actes 
le  principe  des  nullités  absolues,  comme  il  l'a  fait 
pour  les  actes  à  titre  gratuit,  qui  ont  en  eux- 
mêmes  quelque  chose  de  suspect,  il  ne  les  a  pas 
pour  cela  laissés  sous  l'empire  du  droit  commun, 
et  il  a  admis  que  les  créanciers  pourraient  les 
&ire  annuler  sans  avoir  besoin  de  fournir  la 
preuve  positive  de  la  fraude.  Il  suffira  que  ceux 
qui  ont  traité  avec  le  débiteur  aient  eu  connais- 
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sance  de  Tétât  de  cessation  de  paiements  dans 
lequel  il  est  tombé.  Le  législateur  a  pensé  que  du 
moment  que  Ton  a  eu  connaissance  d'une  situation 
semblable,  on  aurait  dû  s'abstenir  de  contracter 
avec  celui  qui  y  était  placé. 
'  En  prononçant  la  nullité  des  acte»  gratuits» 
^omme  dans  ces  actes  il  n-y  a  lieu  de  rechercher 
que  le  figdt  du  débiteur,  on  a  pu  donner  uneKorte 
de  rétroactivité  à  la  nullité  et  faire  remonter  les 
effets  aux  dix  jours  qui  ont  précédé  la  cessation 
des  paiements.  En  effet,  il  n'est  pas  douteux  que 
dès  lors  le  débiteur  avait  connaissance  du  mau- 
vais état  de  ses  affaires.  Au  contraire,  quand  il 
s'agit  d'actes  à  titre  onéreux,  il  serait  illogique  de 
remonter  à  une  époque  antérieure,  même  d'un 
jour,  à  la  cessation  des  paiements.  Rien  n'a  pu 
avertir  les  tiers  qu'elle  aurait  lieu,  et  c'est  avec 
beaucoup  de  sagesse  que  la  loi  de  1 838  a  introduit 
une  distmction  qui  avait  échappé  aux  précédents 
législateurs. 

Si,  lorsqu'il  s'agit  de  nullités  de  plein  droit,  les 
juges  sont  liés  par  le  texte  de  la  loi,  il  en  est  tout 
autrement  quand  il  s'agit  des  nullités  qui  nous 
occupent.  Les  juges  n'ont  pas  seulement  à  véri- 
fier que  l'époque  de  la  cessation  de  paiements  est 
antérieure  à  celle  de  l'acte  ;  ils  ont  en  outre  à 
constater  que  les  tiers  ont  eu  bien  effectivem^t 
connaissance  de  cette  situation.  Une  telle  appré- 
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ciation  sera  snbordonnée  aux  circonstances.  Al- 
lons plus  loin  et  n'hésitons  pas  à  reconnaître 
que,  lors  même  qu'il  serait  constant  que  les  tiers 
ont  eu  cette  connaissance,  il  n'y  aurait  pas  même 
nullité  nécessaire  et  forcée.  Ici  les  juges  sont  en 
quelque  sorte  arbitres,  ils  prononcent  ex  œquo  et 
bono,  et  si  l'acte  à  titre  onéreux  qui  a  été  fiût  par 
le  débiteur  n'a  pas  nui  à  la  masse,  ils  ne  Tannulle- 
ront  pas.  C'est  au  surplus  ce  qu'exprime  très  net- 
tement la  rédaction  de  l'art.  447  ainsi  conçu  : 
«  Tous  autres  paiements  fiedts  par  le  débiteur 
pour  dettes  échues,  et  tous  autres  actes  à  titre 
onéreux  par  lui  passés  après  la  cessation  de  ses 
paiements  et  avant  le  jugement  déclaratif  de  &il- 
lite  pourront  être  annulés  si,  de  la  part  de  ceux 
qui  ont  reçu  du  débiteur  ou  qui  ont  traité  avec 
lui,  ils  ont  eu  lieu  avec  connaissance  de  la  cessa- 
tion de  ses  paiements.  » 

Nous  remarquerons  que  les  nullités  dont  parle 
Tart.  447  pourront  être  opposées  non  seulement 
à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  débiteur,  mais  en-^ 
core  à  leurs  ayants  cause;  maisil  ne  suffira  pas  aux 
créanciers  d'avoir  fetit  la  preuve  contre  un  pre- 
mier acquéreur,  il  faudra  prouver  contre  ces 
ayants  cause  qu'ils  ont  eu  eux-mêmes  connais- 
sance de  la  cessation  des  paiements. 

Sous  la  législation  de  1808,  on  décidait  que  si 
un  porteur  avait  reçu  le  montant  d'une  lettre  de 
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change  payée  après  la  cessation  des  paiements  ou 
dans  les  dix  jours  qui  précèdent,  il  était  tenu  de 
rapporter  cette  somme  à  la  fiûllite  du  tiré.  On  ne 
voyait  là  qu'une  conséquence  du  principe  d'éga- 
lité établi  en  faveur  de  tous  les  créanciers.  Aussi 
la  disposition  de  la  loi  nouvelle  qui  exempte  le 
porteur  du  rapport  fut-elle  vivement  combattue, 
mais  assurément  bien  à  tort.  Et  en  effets  s'il  en 
était  autrement,  la  position  du  porteur  serait  fort 
mauvaise,  puisqu'il  est  tout  d'abord  constant  qu'il 
ne  peut  conserver  son  recours  qu'autant  qu'il  aura 
fiût  constater  par  un  protêt  le  refus  de  paiement  (1  ) . 
Il  est  donc  ainsi  amené  nécessairement  à  recevoir, 
et  quand  il  aura  reçu,  voudrait-on  le  mettre  dans 
une  position  pire  que  si  le  paiement  n'avait  pas  été 
fiût?  En  l'obligeant  aurapport,  ilauraitSedl  ilui  ren- 
dre son  recours  contre  les  endosseurs  et  le  tireur. 
Or,  on  sait  qu'il  n'y  a  rien  de  plus  variable  que 
la  solvabilité  commerciale,  et  ce  recours,  possible 
lors  de  l'échéance,  aurait  pu  ne  l'être  plas  quand 
le  porteur  aurait  été  dépossédé.  En  outre,  c'eût 
été  prolonger  pendant  un  temps  très  long  contre 
le  tireur  et  les  endosseurs  une  responsabilité  que 
la  loi  a  voulu  rendre  de  courte  durée.  Le  juge- 
Ci)  A  moins  toutefois  qu'on  l'admît  à  déclarer  dans  un 
acte  authentique  qu'il  ne  présente  pas  son  titre  au  paiement 
parce  qu'il  connaît  l'état  de  cessation  des  paiements  non 
encore  rendu  public.  La  suite  déciderait  le  point,  mais  ce 
serait  très  périlleux. 
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ment  déclaratif  peut  se  faire  attendre  encore  un 
certain  temps  et  avant  ce  jugement  il  ne  pouvait 
être  question  d'aucun  recours.  Mais  la  loi  de  1 838, 
en  voulant  corriger  Timperfectionde  la  législation 
précédente,  a-t-elle  réussi  complètement  sur  ce 
point  ?  Nous  ne  croyons  pas  pouvoir  le  dire.  Le 
nouvel  article  est  ainsi  conçu  :  a  Dans  le  cas  où 
des  lettres  de  change  auraient  été  payées  après 
l'époque  fixée  comme  étant  celle  de  la  cessation 
des  paiements,  l'action  en  rapport  ne  pourra  être 
intentée  que  contre  celui  pour  le  compte  duquel 
la  lettre  de  change  a  été  fournie.  »  A  la  vérité, 
on  n'exige  plus  que  le  porteur  fasse  le  rapport; 
mais  on  a  voulu,  d'un  autre  côté,  donner  une 
garantie  aux  créanciers.  On  considère  le  tireur 
comme  ayant  reçu  la  somme  par  les  mains  du 
porteur,  et  on  permet  aux  créanciers  de  diriger 
contre  lui  une  action  en  rapport,  pourvu  qu'il  ait 
eu  connaissance  de  la  cessation  des  paiements 
^survenue  antérieurement  à  l'époque  où  il  a  émis 
la  lettre.  Ce  système  aura  pour  résultat  de  rendre 
à  peu  près  impossible,  dans  tous  les  cas,  l'exercice 
de  l'action  en  rapport.  Et,  en  effet,  quelle  réunion 
de  conditions  ne  faut-il  pas  pour  que  ce  rapport 
ait  lieu  ?  Il  faut  d'abord  supposer  que  le  tireur  au 
moment  de  l'émission  a  connu  la  cessation  des 
paiements  du  tiré,  chose  singulière  ;  en  outre  que 
cette  situation  étant  connue,  il  ait  trouvé  un  prê- 
ts 
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neur,  chose  difficile;  et  enfin,  que  le  tiré  depuis 
assez  longtemps  en  état  de  cessation  de  paiements 
ait  payé  la  lettre  de  change,  chose  à  peu  près 
irréalisable. 
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CHAPITRE    m 

NULLITÉ  DE  CERTAINS  ACTES  QUI  NE  PRO- 
FITENT PAS  PAR  EUX-MÊMES  A  CELUI  QUI 
LES  FAIT,  MAIS  QUI  SONT  DESTINÉS  A  AS- 
SURER LE  PROFIT  D'UN  AUTRE  ACTE. 


L'ancien  texte  du  Code  annulait  de  plein  droit 
toutes  les  hypothèques  constituées  depuis  Tou* 
verture  de  la  faillite  ou  dans  les  dix  jours  précé- 
dents et  d'après  l'article  2146  du  Cod.  civ.  les 
inscriptions  ne  produisent  aucun  effet ,  si  elles 
sont  prises  dans  le  délai  pendant  lequel  les  actes 
&its  avant  Touyerture  des  faillites  sont  déclarés 
nuls.  C'était  assimiler  une  simple  formalité  des- 
tinée à  vivifier  un  contrat  à  ce  contrat  lui-même  ; 
de  plus  maintenir  l'hypothèque  consentie  anté- 
rieurement aux  dix  jours  et  annuler  Tinscription  : 
c'était  là  quelque  chose  d'assez  injuste,  puisque 
le  créancier,  quelque  diligent  qu'il  pût  être,  se 
trouvait  ainsi  privé  d'un  droit  acquis  valable- 
ment. En  1 838  on  a  voulu  donner  satisfaction 
aux  créanciers  hypothécaires  et  on  a  décidé  que 
les  créanciers  ayant  hypothèque  pourraient  les 
inscrire  dans  les  dix  jours  et  même  après,  pourvu 
que  l'inscription  fdt  antérieure  au  jugement  dé- 
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claratif.  Mais  on  a  compris  d'un  autre  côté  qu'il 
fallait  donner  des  garanties  à  la  masse.  Si  la 
préoccupation  que  les  rédacteurs  du  Code  avaient 
montrée  de  sauvegarder  ses  droits  contre  l'hypo- 
thèque,  inscrite  tardivement,  était  exagérée, 
elle  n'était  pas  cependant  sans  quelque  raison 
d'être.  Il  fallait  avoir  égard  à  un  laps  de  temps 
vraiment  trop  long  écoulé  entre  la  constitution 
d'hypothèque  et  son  inscription  pour  annuler 
cette  inscription  dès  lors  suspecte.  On  décida 
donc  en  conséquence  qu'en  supposant  le  droit 
lui-même  valablement  constitué,  on  pourrait 
inscrire  jusqu'au  jour  du  jugement  déclaratif, 
mais  à  la  condition  que  le  créancier  serait  consi- 
déré comme  en  retard  s'il  ne  prenait  pas  l'ins- 
cription dans  les  quinze  jours  après  l'acte  consti- 
tutif. Toutefois,  ce  délai  de  quinze  jours  déjà  peu 
considérable  n'étant  plus  suflSsant  lorsque  le  lieu 
où  a  été  passé  l'acte  se  trouve  être  à  une  certaine 
distance  du  bureau  des  hypothèques,  le  législa- 
teur a  pourvu  au  retard   que  pouvait  occa- 
sionner l'éloignement,  en  ajoutant  un  jour  de 
plus  par  cinq  myriamètres.  La  nullité  dont  il 
s'agit  n'est  pas  subordonnée  à  la  bonne  ou  mau- 
vaise foi  de  tiers,  mais  à  une  négligence  telle- 
ment prolongée  qu'on  présume  que  le  créancier 
hypothécaire  ne  serait  pas  sorti  de  son  apathie, 
s'il  n'avait  été  averti  par  le  débiteur.  Aussi  on 
n'aura  point  égard  à  la  connaissance  qu'il  a  eue 
de  la  cessation  des  paiements,  mais  au  temps  qu'il 
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a  laissé  écouler  depuis  qu'il  a  stipulé  ThjTpo- 
thèque. 

Pour  qu'une  donation  ait  effet  à  l'égard  du 
donateur,  il  faut  non  seulement  qu'elle  ait  été 
acceptée,  mais  encore  que  l'acceptation  ait  été 
notifiée  (art.  932  C.  C).  Donc  pour  que  la  dona- 
tion consentie  par  celui  qui  tombe  en  faillite  soit 
valable,  il  faut  que  cette  notification  ait  eu  lieu 
antérieurement  aux  dix  jours  qui  précèdent  la 
&illite.  Mais  de  plus  on  se  demande  s'il  y  aura 
lieu  d'appliquer  ici  relativement  à  la  transcrip- 
tion la  règle  suivie  pour  les  privilèges  et  les 
hypothèques  ?  On  a  dit  que  l'art.  448  a  posé  une 
règle  générale  et  que  du  moment  que  celui  contre 
lequel  le  droit  existe  est  en  faillite,  les  forma- 
lités, complément  de  ce  droit  préexistant,  ne 
pourront  plus  être  à  l'abri  de  l'annulation  si 
elles  s'accomplissent  en  dehors  du  délai  de  ri- 
gueur. La  transcription  ne  pourrait  donc  avoir 
lieu  sans  danger  d'annulation  dans  les  dix  jours 
qui  précèdent  la  cessation  ou  entre  cette  cessa- 
tion et  le  jugement  déclaratif,  qu'autant  que, 
entre  la  donation  acceptée  avec  notification  et 
cette  transcription,  plus  de  quinze  jours  ne  se 
seraient  pas  écoulés. 

Mais  ne  serait-ce  pas  ici  peut-être  le  cas  d'ap- 
pliquer la  maxime  que  toutes  les  dispositions 
de  rigueur  doivent  être  entendues  dans  des 
limites  étroites ,  et  puisque  l'art.  448  ne 
parle  que  des  inscriptions  et  décide  que  ces 


Digitized  by 


Google 


—    230    — 

inscriptions  prises  dans  les  dix  jours  qui  pré- 
cèdent la  cessation  des  paiements  pourront  être 
annulées»  sans  mentionner  la  transcription  d'une 
donation,  ne  vaut-il  pas  mieux  considérer  la 
transcription  de  la  donation  consentie  en  temps 
utile  comme  pouvant  se  produire  jusqu'au  jour 
de  la  cessation  des  paiements,  et  même  jusqu'au 
jugement  déclaratif  de  faillite,  puisque  c'est  à  ce 
moment-là  seulement  que  le  failli  est  absolument 
dessaisi? 

Le  privilège  du  vendeur  aux  termes  de  l'art. 
2108  se  conserve  par  la  transcription  du  con- 
trat de  vente,  laquelle  vaut  inscription  pour  le 
vendeur.  On  a  dit  que  l'art.  448  n'étant  relatif 
qu'aux  inscriptions,  le  privilège  du  vendeur  n'a 
pu  dès  lors  être  atteint  par  l'annulabilité  qu'il 
prononce.  A  cela  nous  répondrons  que  puisqu'aux 
termes  de  448  les  inscriptions  prises  pour  les 
privilèges  peuvent  être  déclarées  nulles,  et  que  à 
l'égard  du  privilège  du  vendeur  la  transcription 
vaut  inscription  d'après  les  termes  formels  de 
l'article,  nous  devons  par  cela  même  ranger  le 
privilège  du  vendeur  dans  la  catégorie  des  actes 
annulables  que  comprend  448.  Il  est  vrai  que 
nous  ne  voyons  guère,  à  moins  d'une  négligence 
qui  aurait  fait  différer  la  transcription  jus- 
qu'après le  jugement  déclaratif,  par  quel  consi- 
dérant un  tribunal  pourrait  être  amené  à  juger 
que  le  privilège  du  vendeur  est  perdu.  Il  faudrait 
évidemment  que  la  vente  eût  été  &ite  à  un  prix 
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élevé,  exorbitant,  et  dans  on  but  fraudatoire. 
Dans  ce  cas  on  concevrait  bien  que  le  privilège 
du  vendeur  dont  l'inscription  serait  tardive  pour- 
rait être  frappé  de  nullité,  à  plus  forte  raison  si 
on  avait  des  raisons  de  soupçonner  que  le  prix 
a  déjà  été  payé  une  première  fois  (jugement  du 
tribunal  de  Bar-le-Duc,  17  mars  1859,  confirmé 
par  la  cour  de  Nancy  le  6  août  suivant). 

On  a  combattu  cette  opinion  qui  nous  paraît 
très  fondée,  en  alléguant  que  dans  le  système  de 
la  loi  sur  la  transcription  la  propriété  n'étant 
transférée  que  par  la  transcription  seule  à  Tégard 
des  tiers,  il  en  résulte  que  jusqu'à  cette  trans- 
cription les  créanciers  du  failli  acheteur  sont 
comme  si  la  vente  n'existait  pas  par  rapport 
à  eux.  L'immeuble  ne  passerait  à  leur  égard 
dans  les  biens  du  &illi  que  par  la  transcription 
de  laquelle  n^t  le  privilège,  privilège  qu'on 
ne  saurait  faire  disparaître  sans  faire  dispa- 
raître en  même  temps  la  translation  de  propriété, 
puisque  l'une  et  l'autre  sont  connexes.  Ce  rai- 
sonnement nous  touche  peu,  et  nous  n'admet- 
tons pas  qu'on  puisse  dire  qu'une  vente  tant 
qu'elle  n'est  pas  transcrite  doive  être  considérée 
comme  n'existant  pas  à  l'égard  des  créanciers 
d'un  acheteur.  Ce  sont  dans  toute  la  force  du 
mot  ses  ayants  cause.  Par  cela  même  qu'ils  sont 
ses  créanciers  ils  ont  consenti  à  être  représentés 
par  lui  dans  les  différents  actes  pouvant  dimi- 
nuer ou  augmenter  son  patrimoine.  Rien  ne 
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peut  faire  supposer  d'ailleurs  que  la  loi  sur  la 
transcription  ait  abrogé  l'art.  1583  du  Code 
Napoléon  d'après  lequel  la  propriété  est  complè- 
tement transférée  solo  consensu  à  l'égard  du 
vendeur,  de  l'acheteur  et  des  ayants  cause  de 
l'un  et  de  l'autre.  Une  seule  exception  est  ren- 
fermée dans  l'art.  3  de  la  loi  de  1855.  Elle  est 
en  faveur  de  ceux  qui  avant  la  transcription  ont 
acquis  des  droits  sur  l'immeuble.  Si  les  tiers  qui 
ont  acquis  ces  droits  les  ont  fait  transcrire  avant 
la  transcription  de  la  vente,  ils  les  conserve- 
ront (1). 

Mais  les  créanciers  du  failli  ne  sont  pas  ici  des 
tiers.  Ils  ont  la  même  situation  que  l'acquéreur 
en  face  du  vendeur.  Pour  eux  la  vente  existe 
bien  réellement. 

M.  Valette  ne  concevait  pas  que,  sans  que  rien 
y  prêtât,  on  voulût  induire  de  la  loi  de  1 855  une 
conséquence  aussi  exagérée  que  de  permettre  au 
vendeur  de  revendiquer  à  rencontre  des  ayants 
cause  de  l'acheteur,  créanciers  ou  autres,  qui 
exercent  les  droits  de  ce  dernier,  a  II  est  éton- 
nant, dit-il,  qu'une  doctrine  si  peu  explicable 
puisse  être  très  répandue  (2).  » 

Mais  si  le  privilège  du  vendeur  peut  être 
annulé  lorsque  la  transcription  a  lieu  dans  les 


(1)  Sauf  la  résolution  qui  peut  être  obtenue  par  le  ven- 
deur non  payé  s'il  fait  inscrire  son  privilège  dans  les  qua- 
rante-cinq jours.  (Loi  de  1856  sur  la  transcription.) 

(2)  Valette,  Revue  pratique,  t..  VI,  1863. 
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dix  jours  qui  précèdent  la  cessation  des  paiements 
ou  dans  Tintervalle  entre  cette  cessation  et  le  juge- 
ment déclaratif  de  faillite,  quand  il  s'est  écoulé 
plus  de  quinze  jours  entre  la  vente  et  la  trans- 
cription, doit-on  admettre  que  le  vendeur,  per- 
dant son  privilège,  perde  aussi  son  action  réso- 
lutoire î  «  L'action  résolutoire,  dit  l'art.  7  de  la 
loi  du  23  mars  1855,  ne  peut  être  exercée  après 
l'extinction  du  privilège  du  vendeur  au  préjudice 
des  tiers  qui  ont  acquis  des  droits  sur  l'immeuble 
du  chef  de  l'acquéreur  et  qui  se  sont  conformés 
aux  lois  pour  les  conserver.  Or  les  articles  490  et 
517  du  Code  de  commerce  prescrivent  aux 
syndics  de  prendre  une  inscription  hypothécaire 
sur  les  biens  du  failli.  Dès  lors  la  masse  de  la 
Mlite  satisfait,  dit-on,  aux  conditions  exigées 
par  l'art.  7  ;  elle  a  acquis  un  droit  contre  lequel 
ne  prévaudra  pas  l'action  résolutoire  (dans  ce 
sens  Troplong,  Traité  de  Transcription ,  n~  205 
et  suiv.  ;  arrêt  de  la  Cour  de  Nancy  du  6  août 
1859). 

Il  nous  semble  qu'il  y  aurait  peu  d'har- 
monie dans  une  situation  où  le  privilège  serait 
maintenu  à  l'égard  de  la  masse  et  où  l'action 
résolutoire  ne  le  serait  pas.  Or  c'est  précisé- 
ment ce  qui  arriverait  si  le  tribunal  pour  de 
bonnes  raisons  se  refusait  à  prononcer  l'annu- 
lation du  privilège,  de  sorte  qu'il  continuerait 
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d'exister,  tandis  que  la  masse  se  prévalant  de 
rinscription  prise  par  les  syndics,  inscription  qui 
en  fait  aura  lieu  toujours,  écarterait  Faction 
résolutoire.  N'est-il  pas  plus  vrai  de  dire  avec 
M.  Démangeât  sur  Bravard,  p.  288,  note  1 ,  et  la 
Gourde  cassation,  T' mai  1860,  que  le  droit  réel 
que  Vhypothèque  confère  aux  créanciers  de  la 
faillite  n'affecte  les  biens  qu'en  Vètat  où  ils 
sont  et  avec  les  charges  qui  les  grèvent;  d'où 
il  suit  que  cette  hypothèque  ne  change  pas  la 
situation  entre  la  masse  de  la  faillite,  le  vendeur 
ou  ses  ayants  cause  antérieurs  à  l'inscription. 
Cette  hypothèque  n'est  autre  chose  qu'une  pro- 
tection contre  les  actes  postérieurs  que  pourra 
faire  le  figdlli,  actes  qui  se  produiraient  dès  lors 
d'une  feçon  irrégulière  et  sans  valeur  par  rap- 
port à  la  masse.  En  se  plaçant  à  ce  point  de  vue 
on  arrivera  à  dire  que  l'action  résolutoire  pourra 
continuer  à  être  exercée  alors  même  que  le  privi- 
lège serait  annulé  ;  on  pourrait  voir  peut-être  une 
anomalie  à  ce  que  l'action  résolutoire  reste  debout 
en  même  temps  que  le  privilège  tombe  ;  mais  il 
nous  semble  que  c'est  assez  punir  le  vendeur,  en 
lui  enlevant  le  privilège  tardivement  inscrit,  en 
lui  ôtant  ainsi  tout  moyen  de  s'emparer  d'une 
partie  du  patrimoine  du  failli  par  une  connivence 
coupable  avec  celui-ci  ;  il  serait  vraiment  trop 
dur  de  ne  pas  lui  permettre  de  rentrer  dans  sa 
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propriété,  en  laissant  le  prix  dans  la  masse,  ou  en 
rendant  à  la  masse  la  partie  du  prix  qui  a  été  tou- 
chée, en  même  temps  qu'il  reprend  son  immeuble. 

Il  nous  reste,  pour  terminer  l'application  de 
Taction  révocatoire  aux  matières  de  droit  com- 
mercial, à  signaler  quelques  actes  qui  peuvent 
avoir  lieu  valablement,  non  seulement  pendant 
les  délais  durant  lesquels  l'art.  448  déclare  les 
autres  actes  annulables,  mais  même  après  le  ju* 
gement  déclaratif  de  faillite.  C'est  ainsi  que  même 
après  le  jugement  déclaratif  defaillite,  un  créan- 
cier peut  fidre  le  renouvellement  d'une  inscrip- 
tion prise  pour  empêcher  la  péremption  de  son 
droit  de  privilège  ou  d'hypothèque.  Car,  si  l'art. 
448  permet  d'annuler  les  inscriptions  prises  pour 
fixer  un  droit  récemment  établi  de  privilège  ou 
d'hypothèque,  il  ne  défend  en  aucune  manière,  et 
équitablement  il  ne  pouvait  pas  défendre  un  re- 
nouvellement qui  a  pour  but  de  conserver  une 
inscription  déjà  prise  antérieurement.  C'est  ce 
qu'observe  très  judicieusement  M.  Demaogeat, 
dans  ses  savantes  notes  sur  Bravard,  page  288, 
note  1. 

n  D'abord  il  feiut  admettre  sans  difficulté,  dit- 
«  il,  que  s'il  s'agissait  d'un  renouvellement  d'ins- 
«  cription,  fait  conformément  à  l'article  21 54  du 
«  Code  Napoléon,  il  ne  pourrait  pas  être  annulé 
«  comme  ayant  été  &it  depuis  que  le  propriétaire 
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«  de  rimmeuble  a  cessé  ses  paiements  ou  dans 
«  les  dix  jours  précédents  :  le  créancier  qui  re- 
«  nouvelle  son  inscription  dans  les  dix  ans,  con- 
«  formément  à  l'article  2 1 54,  n'a  évidemment  au- 
«  cune  négligence  à  se  reprocher,  quel  que  soit 
«  le  temps  écoulé  depuis  la  date  de  l'acte  consti- 
pe tutif.  Même  après  le  jugement  qui  déclare  la 
a  faillite  du  propriétaire  de  l'immeuble,  le  re- 
«  nouvellement  est  possible,  le  premier  alinéa  de 
«  448  étant  feit  pour  la  prise  d'inscription  et  non 
«  pour  le  renouvellement.  » 

Remarquons  qu'après  le  jugement  déclaratif, 
si  le  créancier  avait  laissé  passer  le  délai  de  dix 
ans  sans  renouveler,  il  ne  pourrait  plus  utilement 
prendre  une  nouvelle  inscription  même  en  per- 
dant son  rang.  Le  jugement  déclaratif  opérerait 
alors  à  son  égard  ;  et  comme  il  ne  s'agirait  plus 
seulement  pour  ce  créancier  de  conserver  une 
inscription  par  un  acte  dont  la  validité  découle  du 
feit  même  qu'une  hypothèque  inscrite  existe  en  sa 
feveur,  mais  de  prendre  une  inscription  nouvelle, 
de  se  faire  par  le  fait  même  de  cette  inscription 
une  nouvelle  situation,  le  jugement  déclaratif  s'y 
opposerait. 

Il  faut  considérer  aussi  comme  valable  l'ins- 
cription qui,  aux  termes  de  la  loi  du.  23  mars 
1 855,  doit  être  prise  dans  l'année  qui  suit  la  fin  de 
la  tutelle  ou  la  dissolution  du  mariage  à  l'eflfet  de 
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conserver  à  l'hypothèque  légale  le  rang  que  lui 
assigne  l'article  2135  du  Code  Napoléon.  Tant 
que  le  créancier  n'a  pas  laissé  passer.le  délai  d'un 
an  que  lui  donne  la  loi,  il  n'a  commis  aucune  né- 
gligence et  par  conséquent  l'annulation  de  son 
inscription  ne  saurait  être  prononcée  aux  termes 
de  notre  article  448  (Colmar,  15  j.  1862.  Dev.  \  ^ 

et  Car.  62, 2.  122).  La  personne  à  qui  appartient 
l'hypothèque  légale  que  la  loi  conserve  pendant 
le  mariage  et  la  minorité,  absolument  comme  si 
elle  était  inscrite ,  ne  peut  être  traitée  moins 
favorablement  que  le  créancier  qui,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  prend  une  inscription  pour  ne 
pas  tomber  en  péremption. 

Que  décider  maintenant  au  cas  de  séparation 
des  patrimoines?  L'art.  448  ne  met-il  pas  obstacle 
à  ce  que  l'inscription  des  héritiers  et  légataires 
qui  a  pour  objet  de  conserver  leurs  droits  sur  les 
immeubles  de  la  succession,  soit  prise  dans  les 
dix  jours  qui  précèdent  la  cessation  des  paiements 
ou  même  après  le  jugement  déclaratif  de  Mlite? 
L'art.  2111  du  Code  civil  relatif  à  la  séparation 
des  patrimoines  est  ainsi  conçu  :  les  créanciers 
et  les  légataires  qui  demandent  la  séparation 
du  patrimoine  du  défunt,  conformément  à  Vart. 
878,  au  titre  des  successions,  conservent  à  Vé-^ 
gard  des  créanciers  des  héritiers  ou  représen- 
tants du  défunt  leur  privilège  sur  les  im^ 
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meubles  de  la  succession,  par  les  inscriptions 
prises  sur  chacun  de  ces  biens,  dans  les  six 
mois  à  compter  de  V ouverture  de  la  succession. 
L'article  448  n'a  certes  pas  ici  d'application, 
puisque  ses  termes  mentionnent  un  acte  consti- 
tutif de  l'hypothèque  ou  du  privilège,  et  qu'en  ma- 
tière de  séparation  des  patrimoines,  on  ne  ren- 
contre aucun  acte  de  ce  genre.  Ajoutons  qu'il  ne 
servirait  de  rien  à  la  masse  de  la  faillite  de  s'op- 
poser aux  inscriptions  que  demande  21 1 1  sur  la 
succession  dont  le  figdlli  est  héritier.  Aux  termes 
de  880,  la  séparation  des  patrimoines  peut  être 
invoquée  pendant  trois  ans  à  l'égard  des  valeurs 
mobilières,  tandis  qu'à  l'égard  des  immeubles 
l'action  dure  tant  qu'ils  sont  entre  les  mains  de 
l'héritier  (880).  Si  les  immeubles  venaient  à  être 
vendus  et  convertis  en  valeurs  mobilières,  le  droit 
d'être  payés  par  préférence  à  tous  autres  serait 
invoqué  par  les  créanciers  de  la  succession.  De 
plus,  en  se  référant  aux  termes  de  21 11 ,  l'inscrip- 
tion prise  dans  les  six  mois  n'est  utile  aux  créan- 
ciers de  la  succession  que  pour  primer  les  créan- 
ciers hypothécaires  de  l'héritier  ou  ceux  auxquels 
l'héritier  aurait  consenti  des  droits  réels.  Les 
créanciers  de  la  succession  dévolue  au  failli  prime- 
ront toujours  de  plein  droit  les  créanciers  chiro- 
graphaires  de  la  faillite.  Enfin,  et  ce  qui  nous  paraît 
tout  à  fait  décisif,  l'inscription  dont  s'agit  estprise 
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sur  la  succession  qui  échoit  et  non  pas  sur  les 
biens  personnels  du  failli.  La  mauvaise  situation 
commerciale  du  failli  ne  doit  nuire  en  aucune 
façon  au  délai  de  six  mois  accordé  par  Tarticle 
2111  pour  prendre  inscription  sur  un  patrimoine 
qui  n'est  pas  celui  du  failli.  Les  créanciers  de  la 
succession  et  les  légataires  ont  bien  le  droit,  en 
l'absence  de  toute  disposition  contraire,  d'user  du 
moyen,  très  légitime  d'ailleurs,  que  leur  accorde 
la  loi  d'empêcher  le  patrimoine  de  leur  débiteur 
d'être  confondu  en  aucune  manière  avec  celui  de 
son  héritier  failli  et  d'empêcher  que  dans  une 
mesure  quelconque  les  biens  qui  sont  le  gage  de 
leurs  créances  leur  soient  soustraits. 


Digitized  by 


Google 


Digitized  by 


Google 


POSITIONS 


DROIT    ROMAIN 


I 

Les  différents  moyens  de  recours  imaginés 
par  le  législateur  romain  contre  les  actes  faits 
par  un  débiteur  en  fraude  des  créanciers  avaient 
chacun  son  utilité  distincte  et  durent  être  inventés 
à  peu  près  vers  la  même  époque. 

II 

L'action  Paulienne  in  rem  existait  du  temps 
de  Cicéron  (Cicéron  à  Atticus,  1 ,  10). 

m 

L'interdit  fraudatoire  était  un  ordre  du  préteur 
qui  avait  l'avantage  de  faire  rentrer  plus  promp- 
tement  les  choses  dont  le  fraudator  avait  la 
possession  avant  de  les  aliéner  et  qui  était  parti- 
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culièrement  utile  à  l'égard  des  choses  dont  il 
aurait  eu  seulement  la  possession  transmise  par 
lui  d'une  manière  frauduleuse. 

IV 

L'action  Paulienne  in  rem  devenait  indispen- 
sable, lorsque  le  complice  du  fraudator  était 
lui-même  insolvable  et  que  les  créanciers  du 
fraudator  venaient  en  concours  avec  ceux  de 
l'acquéreur. 

V 

A  l'occasion  d'une  constitution  de  dot,  l'action 
Paulienne  ne  peut  être  intentée  soit  contre  le 
mari,  soit  contre  la  femme  que  s'ils  sont  complices 
de  lafraude  (1. 25  §§  1  et  2,  Quœ  in  fraud.  crédit.). 

VI 

Le  paiement  d'une  dette  échue  fait  par  le  frau- 
dator  antérieurement  à  la  Missio  i7i possessionem 
est  toujours  valable  quand  bien  même,  à  raison 
de  l'état  d'insolvabilité  du  débiteur,  le  créancier 
n'aurait  droit  qu'à  un  dividende  si  la  missio  in 
possessionem  était  déclarée  (1. 129^  DeReg.juris; 
1.  6,  §7,  D.,  Quœ  in  fraud. ;\.  10  §  16,  D.,  eod. 
titul.  Nec  obstant;l.  6  §§  1  et2,  De  rébus  auctor. 
judicis  possid.,eth  29  D.,  Quœ  in  fraud.,  et 
1.  96D.,  Desolutionibus). 
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VU 


La  connaissance  de  la  part  du  tiers  que  l'acte 
à  titre  onéreux  porte  préjudice  à  un  seul  des 
créanciers  actuels  suffit  pour  motiver  Faction 
Paulienne  en  faveur  de  tous  les  créanciers  exis- 
tants lorsque  l'acte  a  eu  lieu  (1.  10  §7,  Quœ  in 
fraud.). 

VIII 

L'action  Paulienne  n'a  lieu  d'ordinaire  qu'après 
l'envoi  en  possession,  mais  elle  a  lieu  immé- 
diatement, si  les  biens  qui  sont  le  gage  des 
créanciers  ont  été  détournés  dans  leur  ensemble 
(lettre  deCicéron  à  Atticus), 

IX 

Le  §  10  de  la  loi  6  suppose  un  acte  à  titre 
onéreux. 


Si  un  créancier  après  l'envoi  en  possession 
a  reçu  le  montant  de  sa  créance,  on  peut  immé- 
diatement agir  contre  lui  par  l'action  et  l'amener 
à  ne  plus  recevoir  qu'un  dividende  comme  les 
autres  créanciers  (1.  6  §  7,  Quœ  in  fraud  crédit., 
eth  10  §16). 
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XI 


Dans  un  paiement  fait  avant  l'échéance  et 
avant  la  missio  in  possessionem  les  intérêts  qui 
par  cela  même  ne  sont  plus  perçus,  depuis  ce 
moment  jusqu'à  l'échéance,  sont  seuls  considérés 
comme  reçus  à  titre  gratuit.  (D.  1.  17  §  2,  Qiub 
in  fraud). 

XII 

Le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  les  fruits 
perçus  pendant  le  temps  intermédiaire  entre 
l'aliénation  et  la  litis  contestatio  (1.  10  §  20, 
Quœ  in  fraud.,  et  1.  38  §  A,  De  usuris). 

XIII 

L'action  Paulienne  est  arbitraire  (1.  10  §§  20 
et  22,  Quœ  in  fraud.,  1. 25  §  i)  et  le  serment  que 
doit  prêter  le  demandeur  est  régi  par  la  loi  1 8, 
Proœm.  de  dolo  malo. 

XIV 

L'action  Paulienne  est  pénale  unilatérale. 
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DROIT    FRANÇAIS 


I 

L'action  Panlienne  est  toujours  une  action 
personnelle. 

II 

La  constitution  de  dot  faite  en  fraude  des 
créanciers  ne  peut  être  révoquée,  même  contre 
la  femme,  qu'autant  que  celle-ci  a  participé  à  la 
firaude. 

m 

Le  simple  préjudice  ne  suffit  pas  pour  amener 
la  révocation  d'une  libéralité  par  acte  entre 
vife;  il  faut  de  plus  la  fraude  de  la  part  du 
disposant. 

IV 

La  révocation  d'une  aliénation  frauduleuse 
ne  peut  jamais  avoir  lieu  contre  le  sous-acqué- 
reur, quand  elle  n'est  pas  autorisée  contre  le 
premier  acquéreur  ;  elle  peut  même  n'être  pas 
possible  contre  lui  lorsqu'elle  l'eût  été  contre  son 
auteur. 
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Les  créanciers  postérieurs  à  l'acte  argué 
de  fraude  ne  peuvent  profiter  de  la  révocation 
obtenue  par  les  créanciers  antérieurs. 

VI 

Les  créanciers  soit  chirographaires,  soit 
hypothécaires,  qui  n'ont  pas  fait  opposition  au 
partage  d'une  succession  ne  peuvent  l'atta- 
quer, quand  même  il  aurait  été  fait  en  fraude  de 
leurs  droits  ;  mais  l'art  882  du  code  civil  ne 
s'applique  qu'aux  partages  judiciaires. 

VII 

L'art.  2225  laisse  subsister  les  principes 
généraux  à  l'égard  de  l'attaque  dirigée  par 
les  créanciers  contre  une  renonciation  à  pres- 
cription. 

VIII 

L'action  Paulienne  se  prescrit  par  trente  ans 
à  compter  de  l'acte  frauduleux. 

IX 

L'article  446  du  Code  de  commerce  ne  s'ap- 
plique pas  aux  hypothèques  légales. 
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Une  donation  d'immeubles  fisdte  par  une  per- 
sonne tombée  depuis  en  faillite  peut  être  vala- 
blement transcrite  jusqu'au  jour  du  jugement 
déclaratif  de  &illite. 

XI 

Le  privilège  du  vendeur  doit  être  rangé 
dans  la  catégorie  des  actes  annulables  que  com- 
prend 448. 

XII 

L'inscription  prise  dans  le  délai  de  six 
mois  sur  les  biens  d'un  héritier  failli  n'est  pas 
de  rigueur  pour  opposer  le  bénéfice  de  la  sépa- 
ration des  patrimoines  aux  créanciers  de  la  faillite. 
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DROIT    ADMINISTRATIF 


I 

En  matière  d'exproptîàtion  pour  cause  d'uti- 
lité publique,  si  Fancien  propriétaire  exproprié 
partiellement  pour  cause  d'utilité  publique  a 
vendu  le  restant  de  ses  domaines ,  le  droit  de 
préemption  appartiendra  non  pas  au  vendeur 
mais  à  l'acheteur. 

Il 

Les  articles  30,  3<  et  32  du  titre  VII  de  la  loi 
du  16  septembre  1807  sur  les  marais  sont  encore 
en  vigueur,  mais  parfois  d'une  application  bien 
difficile  en  présence  du  principe  que  le  proprié- 
taire exproprié  partiellement  doit  nécessaire- 
ment toucher  une  indemnité. 
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DROIT    DES   GENS 


I 

Bien  qu'en  principe  chaque  nation  soit  souve- 
raine chez  elle,  il  est  du  droit  des  autres  nations 
de  se  coaliser  contre  une  nation  malfaisante,  pour 
lui  ôter  les  moyens  de  nuire. 

II 

L'étranger  n'a  pas  à  proprement  parler  de 
domicile  en  France,  mais  une  simple  résidence. 
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DROIT   PÉNAL 


I 

Les  moyens  indiqués  comme  légitime  défense 
par  l'article  329  du  Code  pénal  ne  sont  pas  limi- 
tatifs. 

II 

Lorsque  Tivresse  n'a  pas  été  un  moyen  d'exé- 
cution, le  crime  commis  en  état  d'ivresse  doit 
être  assimilé  à  un  cas  d'homicide  par  imprudence. 
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HISTOIRE    DU    DROIT 


I 

La  principale  origine  de  la  noblesse  est  dans 
TAntrustionnat  ;  celle  du  servage  vient  de  Tes- 
clavage  plus  doux  chez  les  Germains,  du  colonat 
très  répandu  dans  les  diverses  parties  de  l'em- 
pire romain,  du  besoin  qu'avaient  les  grands  pro- 
priétaires de  s'alléger  le  fardeau  de  la  culture, 
surtout  de  l'influence  des  principes  de  charité 
et  de  fraternité  chrétiennes,  qui  portaient  les 
maîtres  à  améliorer  la  condition  de  leurs  servi- 
teurs. 

II 

La  division  de  la  Gaule  conquise  par  les  Francs 
en  grands  fiefs  ne  fut  pas  un  simple  efiet  du  hasard, 
mais  elle  tint  à  des  causes  profondes,  à  des  dis- 
tinctions de  races,  à  des  différences  de  mœurs, 
qui  dans  l'affaiblissement  du  pouvoir  central  de- 
vaient inévitablement  produire  ce  résultat. 

Vu  par  le  président  de  la  thèse, 
Vu  par  le  doyen,  VUATRIN. 

Gh.  BEUDANT. 

Vu  et  permis  d'imprimer, 
Le  vice-recteur  de  TAcadémie  de  Paris, 
GRÉARD. 
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FACULTÉ    DE   DROIT   DE   PARIS 
DROrr  ROMAIN 

DE   L'IN   INTEGRUM    RESTITUTIO 

OB    DOLUM  C^ 


DROIT  FRANÇAIS 
DE   L'INFLUENCE   DES  CLAUSES 

DE  COMMUNAUTÉ  CONVENTIONNELLE 

ïJUR  LES  DROITS  DES  CKÉANCIEHS 
ET  LE  RÈGLEMENT  DU  PASSIF  E.NTRE  LES  ÉPOUX 

THÈSE  POUR  LE  DOCTORAT 

Soutenue  le  Lundi  24  Juillet  i88S,  n  midi 

PAR 

EDOUARD   CROISILLE 

AVOCAT    A   LA   COUR    D*APPEL    D'AMIENS 


Président  :  M.  Boistel. 
MM.  Demantë. 

HjARSONNET. 


j  Professeun 
Suffragants  . 


Alglave. 
Michel  Lion. 


I  Agrégés, 
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AMIENS 

IMPRIMERIE    DE    DELATTRE-LENOEL 

32,  ftt'E  DB  LA  RÉPUBLIQUE,  32 

1882 
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A    LA    MÉMOIRE 
DE    MON    PÈRE    ET    DE    MA    MÈRE. 


A    MES    MAITRES. 


A    MON    FRÈRE. 
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DROIT  ROMAIN 


DE  L'IN  INTEGRUM  RESTITUTIO 
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DROIT  ROMAIN 

DE  L'IN  INTEGRUM  RESTITUTIO 
OB  DOLUM 

CHAPITRE  I. 
Do  riB  integrum  restitntio  en  général. 

i.  L'ancien  droit  civil  était  extrêmement  rigoureux  ; 
pour  lui  la  forme  l'emportait  sur  le  fond,  et  tandis  qu'il 
refusait  souvent  tout  effet  au  libie  consentement  des  par- 
lies  s'il  ne  s'était  pas  revêtu  d'un  rite  consacré,  il  décla- 
rait valable  l'acte  régulier  en  la  forme,  sans  admettre  la 
preuve  que  cette  régularité  masquait  une  injustice.  Il 
était  formaliste  jusqu'à  l'iniquité.  Sous  l'influence  des 
rapports  avec  la  Grèce,  les  mœurs  et  le  droit  s'adoucirent, 
et  le  Préteur  chercha  à  remédier  aux  imperfections  du 
vieux  droit,  tout  en  paraissant  l'appliquer.  11  recourut  aux 
excciptions,  aux  actions  fictices  ou  utiles.  Mais  il  pouvait 
se  présenter  des  cas  où  ces  moyens  lui  paraissaient  insuf- 
fisants, alors  le  préteur  avait  recours  à  un  procédé  plus 
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hardi.  Il  était  armé  d'un  imperium  presque  sans  limites, 
il  en  usait  pour  considérer  comme  non  avenu  an  acte 
injuste;  mettant  au  service  de  Téquité  violée  cette  puis- 
sance souveraine,  il  contraignit  ceux  dont  le  droit  civil 
ne  réprimait  pas  les  gains  illicites,  à  respecter  les  règles 
de  rhonnèteté,  et  eut  recours  à  l'arbitraire  pour  protéger 
la  justice.  Les  esprits  s'habituèrent  aisément  à  ce  spec- 
tacle salutaire  de  la  violence  réprimée,  de  la  fraude  pour- 
suivie, de  l'inexpérience  protégée  contre  ses  entraînements. 

C'était  ce  recours  au  magistrat,  cette  mise  en  œuvre 
immédiate  de  son  imperium  que  les  textes  appellent  propre- 
ment in  integrum  restitution  integri  restitutio  (i)  et  quel- 
quefois, quoique  mrement,  restitutio  in  integrum  (2).  Nulle 
part  l'habileté  du  préteur  à  tourner  une  législation  qu'il 
voulait  user,  sans  la  renverser,  ne  parait  plus  ingénieuse. 

2.  A  quelle  époque  s'introdjiisit  Vin  integrum  restitutio  ? 
C'est  une  question  à  laquelle  il  est  impossible  de  répondre, 
même  approximativement  (3).  Certainement  elle  était  déjà 
employée  en  l'année  162  avant  l'ère  chrétienne,  puisqu'il 
en  est  fait  mention  dans  ces  vei^  de  Térence  : 


Quod  te  absente  hic  filius 

Bgit,  restitui  in  integrum,  œquum  ac  bonum  est, 

Et  id  impetrabis 

(Phormio  II,  4,  v.  10  et  8.) 

Elle  était  même  sans  doute  plus  ancienne,  car  il  est 
assez  probable  qu'elle  s'est  introduite  d'abord  dans  le  cas 

(1)  Voir  les  rubriques  des  titres  16  du  livre  2  au  Gode,  et  1  du 
livre  4  au  digeste. 

(2)  L.  39,  {  6  dtf  proc.  L.  86.  pr.  de  adg.  hered. 

(3)  Accarias,  n*  837. 


Digitized  by 


Google 


—  5  — 

de  minorité,  par  une  imitation  de  la  loi  Plœtaria.  Elle  se 
sera  étendue  ensuite  aux  hypothèses  d'absence  et  de 
minima  capitis  diminutio  pour  arriver  enfin  à  la  répara- 
tion de  la  crainte,  de  Terreur  et  du  dol.  Des  constitutions 
impériales  ajoutèrent  encore  à  ces  causes  d'origine  préto- 
rienne une  nouvelle  cause.  Dans  certains  cas,  la  partie 
qui  aura  perdu  un  procès  pourra  en  demander  la  restitu- 
tion en  déclarant  qu'elle  a  retrouvé  des  titres  nouveaux  (1). 
On  dit  aussi  qu'Adrien  aurait  créé  la  restitution  contre  un 
jugement  définitif  rendu  sur  de  faux  témoignages  (2)  ou 
de  fausses  pièces.  Nous  pensons  que  les  lois  citées  en  ce  sens 
ne  contiennent  pas  une  innovation  mais  une  simple  appli- 
cation de  la  restitutio  oh  dolum. 

Lorsque  le  magistrat  eut  été  chargé  d'examiner  le  fait 
aussi  bien  que  le  droit,  toute  différence  fut  effacée  et  la 
restitution  ne  conserva  plus  aucune  apparence  anormale. 
L'influence  des  traditions  anciennes  précieusement  conser- 
vées et  le  souvenir  de  son  origine  lui  assignèrent  cepen- 
dant une  place  spéciale  qu'elle  garda  longtemps.* 

3.  Nous  nous  demanderons  d'abord  ce  que  les  Romains 
entendaient  par  le  dol,  quelle  influence  ils  lui  reconnais- 
saient et  quels  remèdes  ils  lui  trouvèrent.  Nous  chercherons 
quelle  était,  parmi  ces  différentes  protections,  la  place 
propre  de  Vin  integrum  restitutio.  Nous  verrons  quelles 
conditions  elle  exigeait  et  par  quelle  procédure  elle  se 
mettait  en  œuvre.  Enfin  nous  examinerons  ses  effets. 

(1)  V.  L.  35,  de  rejudic.  et  eod.  iU.  G.  L.  4. 

(2)  V.  L.  33  d«  rejudic,  et  G.  si  ex  fàUis, 
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CHAPITRE  IL 
De  la  Restitution  pouv  dol. 

SEcVlON  PREMIÈRE. 
©U  DOL. 

4.  Le  premier  principe,  Taxiome  fondamental  de  la 
science  du  droit,  c'est  celui-ci  :  la  volonté  est  libre.  Elle  est 
libre  à  ce  point  que  nulle  force  au  monde  ne  peut  agir 
directement  sur  elle.  On  ne  peut  être  contraint  à  vouloir, 
mais  la  volonté,  loin  d'être  isolée  chez  l'homme,  exige 
l'assistance  et  le  concoui^s  d'autres  facultés.  La  sensibilité 
et  l'intelligence  ont  un  rôle  nécessaire.  Celui  de  cette  der- 
nière faculté  est  capital:  on. ne  peut  vouloir  sans  savoir 
avant  ce  que  l'on  veut;  aussi  l'acte  de  la  volonté  est-il  tou- 
jours précédé  d'une  opération  de  l'intelligence.  Il  est  par 
conséquent  impossible  d'apprécier  justement  la  valeur  d'une 
détermination,  sans  tenir  compte  de  la  lumière  qui  l'a 
éclairée.  On  voit  quels  sont  les  moyens  qui  s'offrent  à 
l'homme  qui  veut  peser  sur  les  déterminations  d'autrui. 
Il  arrivera  indirectement  au  but  qu'il  ne  pourrait  atteindre 
directemeni  ;  pour  agir  sur  la  volonté,  il  s'adressera  à  l'in- 
telligence. Sur  cette  faculté  les  modes  d'action  ne  manquent 
pas;  on  n'a  pu  contraindre,  on  va  tromper. 

5.  Du  reste,  qu'il  y  ait  dol  ou  violence,  si  la  liberté  est 
atteinte,  elle  n'est  pas  supprimée.  La  crainte  ou  l'erreur 
ne  sont  que  des  motifs.  Malgré  la  violence  ou  le  dol,  on 
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i^ste  libre  de  ne  pas  vouloir.  «  Deceptus  aut  œactus  volui^ 
sed  volui.  9 

6.  Ce  dol  qui  aurait  une  influence  si  considérable  sur 
la  volonté  et  partant  sur  le  sorl  de  l'acte  juridique,  en 
quoi  consiste-t-il?  Servius  le  définissait  ainsi  :  «  machina- 
tionem  quamdam  alterius  decipiendi  causa,  cum  aliud 
simulatur  et  aliud  agitur.  »  Labéon  critique  cette  défini- 
tion, notamment  pour  ce  motif  que  la  simulation  ne  sera 
pas  toujours  un  dol  coupable.  L'objection  se  rapporte  à 
Texistence  d'un  doltis  bann^  et  ne  manque  pas  de  vérité. 
On  peut  soutenir,  par  exemple,  que  le  créancier  qui,  à 
l'aide  de  tromperies,  obtient  de  son  débiteur  le  paiement 
d'une  obligation  régulièrement  contractée,  ne  se  rend  pas 
coupable  d'un  dol  blâmable.  A  côté  de  cette  première 
acception  assez  restreinte,  il  y  en  avait  une  autre  plus 
importante.  Il  y  avait  des  habiletés  de  procédure,  venant 
en  aide  à  un  intérêt  légitime  ;  l'esprit  de  chicane  pouvait 
sei-vir  l'équité,  c'était  là  encore  un  dolus  bmius. 

7.  Deux  titres,  l'un  au  digeste,  l'auti^e  au  Gode,  sont 
qiialifiés  de  dolo  malo^  et  en  cela  l'œuvre  de  Justinièn  ne 
fait  que  se  conformer  aux  termes  de  l'édit  du  préteur. 
«  Non  fuit  contentus  prsetor  dolum  dicere,  sed  adjecit  ma- 
lum  :  quoniam  veteres  dolum  etiam  bonum  dicebant  (4)  ». 
C'est,  qu'en  effet,  le  mot  dolus  était  de  ceux  dont  parle  Aulu- 
Gelle,  qui  sont,  à  ce  point,  indéfinis  et  complexes  e  ut 
significare  et  capere  possunt  duas  inter  se  res  contrarias,  j) 
Mais  par  la  force  de  l'usage,  le  mot  dolus  finit  par  ne  s'em- 

(\)  De  dolo  h,  M  3. 
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ployer  qu'en  mauvaise  part  et  ce  ne  fut  plus  que  dans  la 
langue  du  droit  qu'on  le  détermina  par  un  adjectif.  C'est 
ce  que  nous  dit  Festus  :  «  Doit  vocabulo  nunc  tantum  in 
malis  utimus,  apud  antiquos  autem  etiam  in  bonis  rébus 
utebantur  ». 

8.  Nous  allons,  en  examinant  les  principales  définitions 
que  nous  donnent  les  textes,  voir  de  plus  près  ce  que  les 
romains  entendaient  par  dol.  Aquilius  Gallus  lui-même  en 
donna  une  définition  que  Cicéron  rapporte  avec  éloges, 
dans  deux  passages  de  ses  œuvres  (1)  :  «  dolum  Aquilius  tum 
teneri  putat,  cum  aliud  sit  simulatum,  aliud  actum.  »  La 
définition  d'Aquilius  fut  d'abord  acceptée  sans  contestation 
et  universellement.  Elle  est  reproduite  au  digeste  avec 
quelques  modifications  et  attribuée  à  Servius  :  «  dolum 
malum  Servius  quidem  ita  définit,  machinationem  quam- 
dam  alterius  decipiendi  causa,  cum  aliud  simulatur  et 
aliud  agitur  ».  Au  titre  de  padiSy  le  jurisconsulte  Pedius 
s'exprime  en  termes  presque  identiques  (2).  Mais  les  criti- 
ques se  produisirent  et  on  crut  que,  malgré  l'attestation  de 
Cicéron,  le  préteur  n'avait  pas  parlé  en  homme  qui  sait  défi- 
nir :  «  peritus  definiendi  ».  Pour  nous,  nous  admettons  bien 
que  ces  définitions  sont  imcomplètes,  mais  non  qu'elles  sont 
inexactes.  Il  y  a  dol,  nous  dit-on,  «  cum  aliud  simulatur  et 
aliud  agitur.  »  Ces  expressions  comprennent,  au  dire  de 
Servius,  toutes  les  manœuvres  employées  pour  tromper. 
Or  tromper,  c'est  faire  naître  une  erreur  dans  l'intelligence 
d'autrui.  Telle  est  bien  une  des  conditions  essentielles  à 

(1)  De  nal.  deor.  III,  30;  de  offic.  III,  14. 

(2)  L.  7,  i  9. 
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l'existence  du  dol.  Mais  ce  n'est  pas  la  seule,  et  c'est  pour- 
quoi on  peut  accuser  ces  définitions  d'être  incomplètes. 
Ce  qui  leur  manque  s'impose  presque  de  soi,  et  pour 
cette  raison  sans  doute,  a  été  passé  sous  silence.  Il  est  en 
effet  évident  que  le  but  du  préteur  était  bien  plus  de 
réparer  les  conséquences  du  dol  que  de  sanctionner  la  loi 
morale,  et  qu'il  n'avait  certainement  en  vue  que  le  dol  ayant 
déterminé  des  actes  volontaires. 

Tout  en  approuvant  la  définition  d'Aquilius,  Cicéron 
semble  déjà  disposé  à  donner  la  plus  grande  extension  aux 
innovations  de  son  collègue  et  ami  ;  il  y  voit  un  remède 
contre  les  fraudes  de  tous  genres  :  «  Everriculum  malitia- 
rum  omnium,  judicium  de  dolo  malo.  »  C'est  donc  que  dès 
le  principe  la  théorie  du  dol  eut  une  tendance  à  s'élargir. 
Le  préteur  usa  librement  de  l'arme  qu'il  s'était  donnée.  Il 
atteignit  tous  les  actes  deshonnêtes,  consistant  ou  non  dans 
une  tromperie^  qui,  sous  le  couvert  du  droit  civil,  bles- 
saient l'équité  a  per  occasionem  juris  civilis  contra  natu- 
ralem  œquitatem.  » 

On  comprend  qu'en  présence  d'une  telle  pratique,  les 
jurisconsultes  aient  songé  à  modifier  la  définition  primitive. 
Ulpien  nous  dit  que  que  ce  fut  l'œuvre  de  Labéon.  «  Labeo 
autem,  posse  et  sine  simulatione  id  agi,  ut  quis  circum- 
veniatur  :  posse  et  sine  dolo  malo  aUud  agi,  aliud 
simulari  :  sicuti  faciunt  qui  per  ejusmodi  dissimulationem 
deserviant,  et  tuentur  vel  sua  vel  aliéna.  Itaque  sic  définit: 
dolum  malum  esseomnem  calliditatem,  fallaciam,  machina- 
tianem  ad  circumveniendum,  fallendum,  decipiendum  alte- 
rum  adhibitam.  Labeonis  definitio  vera  est.  » 
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Que  voyons-nous  dans  les  critiques  de  Labéon  ?  Une 
première  observation  se  référant  à  Texistence  d'un  dolus 
bonus^  observation  que  nous  avons  déjà  approuvée  ci- 
dessus,  et  une  autre  critique  exprimée  ainsi  :  Posse  sinesimth 
latione  id  agi  ut  quis  circumvmiatur.  On  peut  circonvenir 
quelqu'un  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  à  la  trom- 
perie. La  notion  du  dol  s'est  étendue,  elle  comprend  mainte- 
nant ces  finesses,  omnem^  calliditatem,  à  l'aide  desquelles  un 
plaideur  malhonnête  et  habile  peut  circonvenir,  ad  drcum- 
veniendum,  son  adversaire,  sans  pour  cela  l'induire,  à  pro- 
prement parler,  en  erreur. 


SECTION  DEUXIÈME 
INTRODUCTION  d'UNE  RÉPRESSION. 

9.  L'ancien  droit  romain  ne  connaissait  pas  de  recours 
contre  le  dol.  Il  convenait  à  sa  rigueur  comme  à  la  sévérité 
des  mœurs  de  ce  temps  que  l'imprudent  trouvât  dans  son 
préjudice  la  punition  de  sa  légèreté.  Si  la  loi  ne  les  proté- 
geait pas,  ces  pères  de  famille  savaient  se  mettre  eux- 
mêmes  à  l'abri  d'une  surprise,  il  était  dans  leurs  usages  de 
ne  contracter  qu'en  ajoutant  à  leurs  conventions  une  stipu- 
lation expresse  destinée  à  écarter  le  dol.  C'est  ce  qu'on  a 
appelé  la  daustda  doli.  Nous  en  retrouvons  des  exemples 
au  digeste  (1)  :  spondesiie  dolnm  abesse  et  abfutmnim.  Si  non 
dolus  m^lus  abfuisset  centum  dare  promittisne  ? 

Les  moyens  de  répression  du  dol  sont  assez  nombreux 

(1)  De  verb,  oblig.  L.  53,  119  et  123. 
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dans  le  droit  classique.  Il  s'en  faut  de  beaucoup  qu'ils  aient 
été  introduits  d'un  seul  coup  ou  par  une  très  rapide 
succession. 

Nous  en  trouvons  d'abord  quelques-uns  destinés  à 
réprimer  le  dol,  dans  des  circonstances  particulières  ;  ce 
n'est  que  postérieurement  qu'on  parvient  à  le  punir  d'une 
façon  générale. 

§  I.  —  Modes  exceptionnels, 

10.  lo  Au  ve  siècle,  la  loi  des  12  tables  elle-même 
organise  le  siispecli  crimen  contre  le  tuteur  dont  la  gestion 
atteste  la  fraude  ou  une  négligence  telle  qu'on  doive  l'assi- 
miler à  la  fraude  (1). 

11.  2o  Une  loi  Plœtoria  (c'est  ainsi  que  la  désigne  la 
table  d'Héraclée),  organisait  un  jiHlicium  pnblicum  destiné 
à  punir  la  «  circumscriptio  adolescentium  (2),  c'est-à-dire  le 
fait  de  ceux  qui  auraient  frauduleusement  abusé  de 
l'inexpérience  d'un  jeune  homme  de  moins  de  vingt-cinq 
ans.  Le  châtiment  consistait  dans  l'infamie  et  dans  l'inca- 
pacité de  l'emplir  des  fonctions  municipales. 

En  outre,  un  texte  du  digeste  (3),  permet  de  croire  que 
celte  loi,  ou  la  jurisprudence,  par  une  très  légitime  appli- 
cation de  cette  loi,  donnait  aux  mineurs  trompés  une 
exception  qui  pouvait  leur  éviter  le  préjudice  cau«é  par 
Facte  frauduleux.  Auraient-ils  pu  également  recourir  à  une 

(1)  Inslit.  1,  XXII,  g  1  à  6;  XXVI,  pr.-,  Dig.  de  susp.  lut.  L.  7,  g  l  ; 
de  ofiBc.  III,  15. 

(2)  Cicéron,  de  nalur.  deor.  III,  30;  de  offie.  III,  15. 

(3)  L.  7,  g  1  rfe  excepl. 
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action  ?  C'est  douteux  ;  aucun  texte  ne  nous  permet  de 
l'affirmer.  Nous  ne  savons  même  pas  si  c'est  de  bonne 
heure  que  la  jurisprudence  leur  a  accordé  cette  exception. 
Quels  qu'en  soient  les  effets,  cette  loi  Plœtoria  nous 
paraît  certainement  antérieure  à  l'époque  ou  Plante  don- 
nait ses  comédies,  car  nous  y  trouvons  une  allusion  dans  le 
Psexidolus  (act.  I,  se.  III  v.  84.) 

t  .    .    .    .    Lex  me  perdit  quina  vicennaria,  metuunt 
Credere  omnes • 

s'écrie  un  dissipateur  privé  de  crédit.  Cette  loi  si  désa- 
gréable à  la  jeunesse  romaine,  ne  nous  paraît  pouvoir  être 
que  la  lex  Plœtoria, 

42.  3°  On  était  encore  protégé  contre  le  dol  dans  les 
contrats  de  bonne  foi  (1).  Ils  étaient  sanctionnés,  sous  le 
régime  des  actions  de  la  loi,  par  la  judicis  postukUio.  Dans 
cette  action,  Varbiter  avait  un  large  pouvoir  d'appréciation, 
il  pouvait  absoudre  le  défendeur  qui  prouvait  le  dol  de  son 
adversaire. 

13.  4o  Enfin  dans  les  divers  cas  ou  le  dol  constituait 
un  délit  déterminé,  il  était,  à  ce  titre,  puni  par  les  actions 
spéciales  :  furti^  legis  AquUœ,  injuriaruMj  de  rationibu^ 
distrahendiSy  etc. 

'  §  II.  —  Modes  de  droit  commun. 

14.  Nous  avons  dit  qu'en  dehors  de  ces  cas,  aucune 
voie  de  recours  ne  s'ouvrait  devant  la  victime  du  dol.  On 
l'a  contesté,  et  on  a  fait  mieux  que  de  lui  en  trouver  une, 
on  lui  a  donné  le  choix  entfe  deux. 

(l)  Cicéron  de  offic.  III,  15. 
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45.  On  a  prétendu  que  la  victime  du  dol  avait  la  con- 
didio  indebUi.  En  effet,  si  nous  supposons  qu'une  per- 
3onne  a  payé  ce  qu'elle  ne  devait  pas,  elle  pourra  le 
réclamer  par  la  répétition  de  l'indu.  Or  certainement  celui 
qui  a  payé  par  dol,  ne  devait  pas.  Nous  répondrons  que 
certainement,  en  droit  naturel,  celui  qui  a  payé  par  dol 
a  payé  sans  devoir,  mais  que,  pour  le  droit  civil,  il  n'y  a 
pas  paiement  de  Vindu^  puisque  celui  qui  a  payé  n'était 
pas  protégé  par  une  exception  perpétuelle,  comme  nous  le 
montrerons  plus  loin. 

Du  reste,  même  en  admettant  l'existence  de  la  condictio 
indebitij  on  ne  saurait  concéder  qu'elle  formât  un  moyen 
suffisant  de  réparation  du  dol  ;  car  elle  n'est  donnée  que 
dans  la  mesure  de  l'enrichissement  que  se  serait  procuré 
l'auteur  du  dol  et  n'effraierait  pas  ceux  que  la  loi  morale 
ne  retient  pas  (1). 

46.  On  a  soutenu  aussi  qu'il  existait  avant  Aquilius 
Gallus  des  moyens  analogues  à  l'exception  de  dol;  moyens 
qui  auraient  été  introduits  dans  la  procédure  des  legis 
actioneSy  des  sortes  d'actions  préjudicielles.  La  victime  du 
dol,  actionnée  par  l'auteur  de  l'acte  déloyal,  aurait,  injure^ 
engagé  une  sponsio  sur  l'existence  du  dol,  et  par  ce 
moyen,  le  juge  aurait  été  saisi  de  la  connaissance  de  la 
fraude  (2).  On  trouve,  dit-on,  la  preuve  de  l'existence  d'une  dé- 
fense contre  le  dol  dans  un  passage  de  Plante.  Gripsus,  un 
esclave  qui  a  trouvé  une  cassette,  pour  la  rendre,  se  fait 
promettre  une  récompense  d'un  talent.  Le  propriétaire  de 

(1)  M.  Lescœur. 

(2)  De  Savigny,  t  V,  n»  227. 
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la  cassette ,   Labi'ax    refuse    de    tenir   sa    promesse  ;    il 
allègue  le  dol,  et  offre  de  faire  juger  ce  moyen  : 

>  .    .    .    .    Cedo  quicum  habeam  judicem 
Ni  dolo  instipulatus  sis > 

Nous  repoussons  cette  téméraire  supposition  ;  la  suite 
du  texte  la  réfute  elle-même,  car  aux  mots  : 
•  Ni  dolo  instipulatus  sis « 

Plaute  ajoute  immédiatement  : 

«  .    .    .    .    nive  etiamduzn  diem 
Quinque  et  vigenti  gnatus  anno.  > 

Labrax  dit  :  «  donne-moi  un  juge  devant  qui  je  puisse 
prouver  que  j'ai  été  victime  d'un  dol  et  que  je  n'ai  pas 
plm  de  vingt'Cinq  ans.  Il  invoque  le  droit  spécial  aux  mi- 
neurs ,  la  lex  Plœtoria,  Ce  passage ,  loin  de  confirmer 
l'opinion  qu'il  avait  invoqué,  la  ruine. 

Notre  conclusion  résulte  encore  de  la  célèbre  histoire  de 
Ganius  (Gicér.  de  offk.  Ill,  14).  Pythius,  en  habile  filou, 
ne  s'était  pas  contenté  de  l'engagement  consensuel  de 
Ganius,  il  lui  avait  fait  prendre  la  rigueur  du  contrat 
litteris  {nomina  jecii).  Rien  n'indique  que  Ganius  eût 
encore  payé,  et  pourtant  Cicéron  dit  «  quidfaceret  ».  G'est 
bien  exprimer  qu'D  n'y  avait  pas  d'exception  à  opposer. 

17.  Ge  ne  fut  qu'en  l'an  de  Rome  688  qu'un  praticien, 
dont  l'esprit  équitable  et  ingénieux  sut,  en  plusieurs  points, 
corriger  les  injustices  du  vieux  droit  civil,  Aquilius  Gallus, 
publia  ses  formules  sur  le  dol  (protulit  de  dolo  formulas), 
véritable  filet  qui  ne  laisserait,  croyait-on,  échapper 
aucune  fraude  (everriculum  malitiarum  omnium)  (1). 

(i)  Cicéron  de  off.  III,  14  et  de  natur.  deor.  III,  30. 
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47.  Nous  sommes  moins  bien  renseignés  sur  Tépoque 
où  apparut  l'exception  de  doi.  Fut-ce  aussi  sous  la  prétuœ 
et  grâce  à  l'esprit  d'initiative  d'Aquilius  (1),  comme  nous 
serions  plus  portés  à  le  croire,  ou  vers  la  même  époque, 
mais  sous  une  autre  préture,  celle  de  Gassius,  (L.  45 
§  88  (te  dol.  et  met.  exeept.)  (2).  C'est  une  question  dont 
l'intérêt  est  minime  et  sur  laquelle  on  ne  peut  s'arrêter. 


SECTION    TROISIÈME 

RESTITUTIO     OB     DOLUM 

18.  Avant  de  rechercher  à  quelle  époque  est  apparu  ce 
troisîèitte  mode  de  recours,  il  faut  dissiper  les  doutes 
qu'on  a  ^evés  sur  son  existence.  Ces  doutes  ont  été  ins- 
pirés surtout  par  la  difficulté  de  concilier  la  restituiio  ob 
dUum  avec  les  textes  que  nous  avons  sur  le  dol  et  la  règle 
de  la  subsidiarité  de  l'action  de  dolo. 

On  a  prétendu  que  la  restitutio'  ob  dolum  ne  pouvait  se 
produire  que  sous  forme  d'exception.  Si  la  victime  de  la 
fraude  voulait  agir,  elle  devait  avoir  i^coui's  à  une  autre 
institution  juridique.  Une  seule  se  présentait  :  l'action  de 
dolo.  Ainsi  les  deux  modes  de  procéder  pouvaient  exister 
sans  difficulté.  Cette  interprétation  ingénieuse  a  cet  avan- 
tage de  laisser  subsister  le  concours  des  deux  procédures 
différentes,  en  les  préservant  de  tout  conflit.  EUe  ne  se 
heurte,  non  plus,  à  aucun  texte  formel.  Mais  elle  paraît  en 

(1)  M.  LescoBur. 

(2)  M.  Accaiias  pag.  1045  n<*  t. 
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conti*adiction  avec  le  système  général  de  la  restitutio.  Dans 
toutes  les  autres  hypothèses,  cette  institution  n'apparaît 
pas  seulement  comme  un  mode  de  défense,  elle  se  pré- 
sente surtout  comme  un  moyen  d'attaque.  Il  en  est  ainsi 
qu'il  s'agisse  de  la  restitution  pour  violence,  pour  minorité 
ou  pour  absence.  (L.  9,  §  4  quod  metiis;  L.  9,  pr.  de  min., 
L.  1,  §  1  ea?  quib.  caus.  maj.). 

Pourquoi  la  restitution  pour  cause  de  dol  présenterait- 
elle  seule  un  caractère  différent?  Ce  résultat  est  impossible, 
en  présence  surtout  des  textes  qui  assimilent  complètement 
les  différentes  restitutions.  Dans  ses  sentences,  Paul  parle 
de  la  rescision  fondée  sur  la  fraude,  comme  de  celles  basées 
sur  d'autres  causes,  lorsqu'il  dit  :  «  Integri  restitutio  aut 
in  rem  competit  aut  in  personam.  In  rem  actio  competit  ut 
res  ipsa,  de  qua  agitur,  revocetur.  (L.  I,  VII,  §  2-4). 

19.  On  a  été  encore  plus  loin  et  on  a  prétendu  que  les 
mots  resiUutio  ob  dolum  désignaient,  non  pas  spécialement 
une  voie  de  recours,  le  procédé  de  Vin  integrum  restitutio^ 
mais  l'ensemble  des  moyens  de  réparation  proposés  à  la 
victime  de  la  fraude  (1).  On  pourrait,  en  ce  sens,  argu- 
menter de  l'histoire  de  Pythius  et  dire  que  puisque 
Ganius  n'avait  aucun  recours  c'est  qu'il  n'y  avait  pas  une 
restitution  en  dehors  de  l'action  et  de  l'exception  de  dol. 
Pour  nous,  cela  prouve  uniquement  que  la  restitutio  ob 
dolum  est  postérieure  à  Aquilius  Gallus. 

D'autres  auteurs  ont  soutenu  que  la  restitutio  in  inte- 
grum^ si  elle  avait  existé,  avait  au  moins  disparu  complè- 

(1)  Auteurs  allemands  cités  par  de  Savigny  (page  216). 
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teBfient  à  Tépoqne  clafssique.  Ces  opinions  se  hemlent  à 
deux  textes  très  posilife.  La  loi  1  de  in  integ.,  tirée  du  com- 
mentaire d'Ulpien  sur  Fédit,  indique  clairemetil  ta  resti- 
iutio  ob  dolum.  «  Nani  sub  hoc  titulo  plurifariam  prœtor 
hominibus  vel  lapsis,  vel  cirmmscriptis  subvenit,  sive  metu 
sive  callidUate.,.,  inciderunt  in  captionem.»  Les  sentences 
de  Paul  (L.  I,  VII,  2  et  4)  énumèrent  les  causes  de  resti- 
tution sans  établir  de  différence  mivt  cette  cause  et  les 
autres.  Paul  et  Ulpien  parlent  de  ces  voies  de  recoui's 
comme  étant  encore  en  usage. 

20.  A  quelle  époque  est-elle  apparue  ?  Des  auteurs  dont 
l'opinion  a  un  giand  poids  (4)  pensent  qu'eHe  est  venue 
avant  l'action  de  dol.  A  l'appui  de  cette  opinion  on  fait 
remarquer  que  c'est  un  procédé  plus  primitif,  puisque  le 
magistrat  y  statue  lui-même,  arbitrairement  et  sans  règles 
fixes,  au  lieu  de  renvoyer  devant  un  juge  (2).  Nous  ne  parta- 
geons pas  cette  manière  de  voir  ;  nous  trouvons,  toujours 
dans  rhistoire  de  Pythius  et  de  Canîus,  l'indication 
qu'elle  est  postérieure.  Si  elle  eût  existé  alors,  le  malheu- 
reux Ganius  y  eût  trouvé  une  réparation  suffisante.  Or 
Cicéron  dit  qu'U  n'avait  rien  à  faire  contre  Pythius, 
{quid  faceret)y  c'est  donc  qu'elle  n'existait  pas  encore. 
Sans  doute  la  restituiio  in  iniegrum  est  un  procédé  en 
usage  bien  avant  l'époque  où  vivait  Aquilius,  mais  son 
application  à  la  répression  du  dol  n'a  eu  lieu  que  postérieu- 
rement à  la  création  de  l'action  de  dolo.  Ce  n'est  que 
lorsqu'on  vit  rester  quelquefois  inefficace  ce  remède  uni- 

(1)  Notamment  de  Bavigny  (page  204). 

(2)  En  ce  sens  également  M.  Lescœur. 
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verselà  toutes  les  fraudes  (everriculum  malitiarum),  qu'on 
chercha  dans  la  resHitUio  le  moyen  de  combler  ses 
lacunes  (4). 


CHAPITRE   III. 
Domaine  de  la  reetitatio  ob  dolam. 

SECTION   PREMIÈRE 
DOMAINE  THÉORIQUE  DE  LA  RESTITUTIO  OB  DOLUM. 

24 .  Les  principes  du  droit  romain  nous  conduisent  à 
attribuer  à  la  restittUio  ob  dolum  un  domaine  considérable, 
à  voir  en  elle  un  des  deux  grands  modes  de  répression  de 
la  fraude,  et  le  plus  employé. 

22.  En  effet,  ses  applications  sont  plus  fréquentes  que 
celles  de  l'exception  de  dol.  Car  tandis  que  celle-ci  suppose  : 
4®  un  préjudice  non  consommé;  2^  l'exercice  d'une  action; 
la  restiiutio  sera  utile,  que  l'acte  frauduleux  ait  ou  non 
produit  son  effet,  qu'il  ait  ou  non  été  la  cause  d'une  action. 
C'est  ce  qui  sera  rendu  plus  clair  par  des  exemples.  Si, 
grâce  à  des  manœuvres  répréhensibles,  vous  vous  êtes  fait 
promettre,  par  une  stipulation,  une  somme  d'argent, 
quand  vous  m'actionnerez  en  paiement,  je  vous  opposerai 
avec  succès  l'exception  de  dol.  Mais  si  j'ai  versé  les  deniers, 
elle  ne  me   sera  plus  d'aucun  secours.  Au  contraire  la 

(1)  M.  Accarias. 
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restUtUio  in  integrum  me  fera  rendre  ce  que  j'ai  payé  sans 
le  devoir.  Si,  trompé  par  vous,  je  vous  ai  mancipé  ma  villa, 
Texception  de  dol  ne  me  protégera  que  si  je  ne  vous  ai  pas 
encore  fait  tradition,  et  que  je  l'oppose  à  votre  revendication. 
Au  contraire,  la  restitutio  in  integrum  sera  employée  avec 
utilité,  soit  que  je  vous  ai  fait  tradition,  soit  que  je  ne 
vous  l'aie  pas  encore  faite.  Au  premier  cas,  elle  annulera  la 
mancipation  et  fera  revenir  ipso  facto  sur  ma  tête  la  pro- 
priété de  ma  villa  ;  dans  le  second  elle  me  donnera  l'action 
en  revendication  qui  me  fera  avoir  mon  bien. 

Le  domaine  de  la  restitutio  est  pourtant  moins  vaste  que 
celui  de  l'action  de  dol.  On  conçoit,  en  effet,  qu'une  décla- 
ration du  magistrat  rende  non  avenue  la  constitution  d'un 
droit  réel  ou  personnel,  ou  sa  dissolution  ;  fasse  considérer 
un  accord  de  volonté  comme  ne  s'étant  pas  produit  ;  un 
consentement  comme  n'ayant  pas  été  manifesté;  une 
acceptation  comme  n'ayant  pas  été  faite.  Mais  il  est  impos- 
sible qu'elle  ait  le  même  effet  sur  des  actes  matériels.  En 
face  d'un  meurtre,  d'un  bris  de  clôture,  d'une  destruction, 
d'un  dommage  corporel,  on  ne  pensera  pas  à  faire  déclarer 
par  le  magistrat  que  ces  actes  étant  frauduleux,  seront 
réputés  n'avoir  pas  eu  lieu.  Au  contraire,  on  les  fera  cons- 
tater pour  en  demander  réparation  par  l'action  de  dol.  On 
le  voit,  la  restitutio  ne  sera  employée  qu'à  l'égard  des  actes 
juridiques  entachés  de  fraude. 

23.  Renfermée  dans  une  sphère  d'applications  moins 
vaste,  son  emploi  sera  pourtant  plus  fréquent  que  celui 
de  l'action.  Car  les  actes  obtenus  par  dol  et  dont  on 
demandera  la  réparation  seront  le  plus  souvent  des  actes 
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juridiques,  pour  lesquels  on  pourra  recourir  également  à 
Faction  et  à  la  restitution.  Dans  ce  cas  les  parties  choisiront 
généralement  la  restitulio  et  c'est  toujours  elle  que  le 
préteur  accordera.  En  effet,  et  sans  entrer  dans  des  diffi- 
cultés qui  trouveront  leur  place  plus  loin,  nous  pouvons 
constater  qu'elle  aura  un  avantage  sur  Faction  de  dol. 
C'est  que  celle-ci  est  toujours  in  persmiam  scripta^  c'est- 
à-dire  qu'elle  désigne  comme  l'auteur  du  dol  la  personne  à 
qui  on  l'oppose,  et  ne  produit  son  effet  que  contre  elle  : 
«  In  hac  actione  designari  oportet  cujtis  dolo  factum  sit  > 
(15,  §  3,  de  dolo).  Au  contraire  la  restitution  au  moins 
dans  le  cas  d'insolvabilité  du  défendeur,  produira  un  effet 
contre  les  tiers  qui  auront  profité  du  dol  (1).  Enfin  l'action 
de  dol  produit  l'infamie,  aussi  est-elle  subsidiaire,  (L.  1, 
§  4,  de  dolo)  et  le  préteur  lui  préférera-t-il  la  restitutio. 
C'est  ce  que  dit  formellement  Ulpien,  en  énumérant  les 
divers  moyens  de  réparation  dont  l'existence  écartera 
l'action  de  dol  :  «  Idem  Pomponius  refert,Labeonem  exis- 
timare,  etiam  si  quis  in  integrum  restitui  possit,  non 
debere  eihanc  actionem  competere.  »  (L.  1,  §  6,  de  dolo). 
Et  nous  trouvons  des  applications  de  cette  règle  à  propos  de 
la  restitution  des  mineurs  dans  les  lois  7,  §  i,  de  tn  integr, 
et  38  de  dolo. 

Nous  pourrions  donc  conclure  que  le  champ  de  la  resti- 
tutio  in  integrum  ob  dolum  était  vaste  et  son  emploi  très 
fréquent. 

(1)  Voir  des  applications  de  cette  idée  dans  les  lois  18,  (^  irUerrogai' 
et  L.  3îï,  de  eo  per  quem. 
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SECTION    DEUXIÈME 
DOMAINE  RÉEL  DE  LA  RESTITUTIO  IN  INTEGRUM. 

24.  La  conclusion  à  laquelle  nous  arrivons  dans  la 
section  précédente  est  absolument  fausse  et  insoutenable 
en  face  des  textes  que  nous  avons  sur  le  dol. 

En  effet,  si  la  restitutio  in  iniegrum  ob  dolum  avait  eu 
cette  importance ,  des  textes  nombreux  s'en  seraient 
occupés.  Nous  n'en  trouvons  presque  pas,  tandis  que  nous 
en  avons  un  assez  grand  nombre  sur  l'action  et  l'exception 
de  dol.  Chacun  de  ces  deux  moyens  est  traité  avec 
ampleur  et  d'une  manière  principale;  au  contraire,  ce  n'est 
qu'incidemment  et  sans  aucun  développement  que  la  restitu- 
tio ob  dolum  se  trouve  nommée.  Bien  plus,  à  côté  de  ce  grave 
indice,  nous  trouvons  la  preuve  qu'elle  n'avait  pas  l'impor- 
tance que  le  raisonnement  nous  avait  fait  lui  attribuer.  Des 
textes,, au  titre  de  dolo,  accordent  l'action  de  dol  dans  des 
hypothèses  où  la  restitutio  in  integrum  aurait  rempli  le 
même  effet.  Comme  Taclion  de  dol  est  subsidiaire, 
qu'elle  ne  s'accorde  qu'à  défaut  d'autres  moyens  de  répa- 
ration <  si  de  his  rébus  alia  adio  non  eint  » ,  comme  dit  le 
préteui',  dans  son  édit,  c'est  qu'on  ne  pouvait  donner  la 
restitutio.  Car  sans  aucun  doute  la  restitutio  aurait  été 
cette  alia  adio  dont  parlait  le  prêteur.  C'est  ce  qui  est  dit 
formellement  par  Ulpien,  dans  la  loi  i,  §  6,  de  dolo; 
c'est  ce  qu'il  applique  dans  la  loi  38,  où  il  permet  au 
créancier  qui  aurait  fait  une  remise  de  dette  par  suile 
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d'une  fraude,  d'exercer  l'action  de  dol,  seulement  s'il  est 
majeur  ;  car  s'il  est  mineur,  il  aura  la  restitution.  Mais 
même  au  majeur  il  devrait  refuser  l'action  de  dol  ;  il 
aurait  pu,  en  effet,  recourir  à  la  restiiutio  ;  non  plus  sans 
doute  à  la  restiiutio  ob  œtatem  mais  à  la  restittUio  ob 
dolum.  On  concevrait  également  l'usage  de  la  restiiutio  in 
integrum  dans  des  hypothèses  où  Ulpien  donne  encore 
l'action  de  dol  (L.  9,  §  i,  et  2  de  dolo). 

25.  Il  y  a  là  une  difficulté  sérieuse  qui  a  frappé  tous  les 
intei-prètes  et  leur  a  inspiré  des  explications  bien  diffé- 
rentes. 

Les  uns  ont  supprimé  la  difficulté  en  supprimant  la 
restiiutio  ob  dolum  elle-même.  D'autres  ont  admis  qu'elle 
avait  existé,  mais  ils  trouvent  dans  sa  disparition  avant 
l'époque  où  écrivaient  les  jurisconsultes,  l'explication  de 
leur  silence  et  des  décisions  dans  lesquelles  ils  lui  préfèrent 
l'action  de  dol.  Aux  uns  et  aux  autres  nous  avons  déjà 
répondu  (1)  ;  il  existe  des  textes  formels  de  l'époque 
classique  énonçant  la  restiiutio  ob  dolum  (2),  il  n'est  pas 
permis  de  les  négliger  pour  tourner  une  difficulté.  Effor- 
çons-nous de  la  résoudre  en  respectant  les  différentes  déci-  ' 
sions  que  nous  donnent  les  textes. 

26.  Si  l'action  de  dol,  malgré  son  caractère  subsidiaii-e, 
était  accordée,  bien  que  nous  concevions  l'emploi  de  la 
restilutioy  c'est  que  celle-ci  n'existait  pas  dans  ces  cas.  11  y 
avait,  sans  doute,  coexistence  des  deux  moyens  de  piotec- 

(1)  Voir  ci-dessus  n"  18  et  19 

(2)  Voir  notamment  sentences  de  Paul  L.  I,  t.  VII  {  2  ;  Ulpien  ddg. 
de  in  integr.  resl  L,  U 
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lion,  mais  pas  concours  (i).  Il  est  d'autres  cas  où  la  resti- 
tutio  pouvait  être  employée.  Les  textes  ne  nous  donnent 
malheureusement  pas  une  règle  précise  à  ce  sujet.  Il  est 
donc  assez  difficile  de  les  déterminer,  et  plus  encore  d'en 
fournir  une  explication  incontestable. 

Nous  croyons  que  la  restitutio  ob  dolum  n'existait  que 
dans  les  circonstances  où  elle  offrait  un  avantage  sur 
l'action  de  dol.  Quand  nous  disons  un  avantage,  nous 
voulons  parler  d'un  avantage  particulier  et  spécial,  et  non 
de  l'utilité  qu'il  y  a  toujours  à  ne  pas  employer  une  action 
infamante.  L'illustre  de  Savigny  parait  pencher  vers 
l'opinion  contraire  et  croire  qu'on  recourait  à  la  restitutio 
de  préférence  à  l'action,  chaque  fois  qu'on  le  pouvait  sans 
nuire  à  un  tiers  non  coupable;  c'est-à-dire,  «  si  l'adversaire 
de  la  partie  lésée  est  en  même  temps  l'auteur  de  la  fraude  > . 
Il  avoue  lui-même  en  note  que  les  textes  laissent  la  question 
indécise  (2).  Je  m'étonne  de  sa  conclusion  ;  elle  est  plus 
que  conjecturale,  elle  méconnaît  l'autorité  d'un  texte  qu'il 
cite  lui-même  et  que  nous  avons  déjà  analysé  :  la  loi  38 
de  dolo.  En  l'expliquant,  il  reconnaissait  que  peut-être  les 
romains  ne  préféraient  la  restitutio  à  l'action  que  pour  le 
dol  commis  au  cours  d'un  procès,  pas  pour  celui  commis 
dans  un  contrat.  (3) 

Pour  nous,  ce  n'est  que  dans  les  deux  hypothèses  sui- 
vantes que  les  romains  ont  employé  la  restitutio  in  inte- 

(1)  Opinion  admise nolammcnt  par  MM.  Âccarias  et  Lescœur.  Je  ne 
sais  si  Maintz  a  partagé  cette  manière  de  voir,  il  voit  bien  une  difQ- 
culte  mais  ne  s'en  explique  pas.  (Cours  n«  418  et  note  28). 

(2)  Traité  de  droit  romain  i.  VII  n»  332,  p.  215  et  n*  S. 

(3)  T.  VU,  p.  212. 
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grwm.  \^  Dans  le  cas  où,  par  suite  de  rinsolvabilité  de 
l'auteur  du  dol,  Texercice  de  l'action  serait  inutile.  Alors 
c'est  comme  s'il  n'y  avait  pas  d'action.  «  Nam  is  videtur 
nuUam  actionem  habere  cui  propter  inopiam  adversarii 
inanis  actio  est  (L.  6,  de  dolo).  Ce  principe  sans  doute 
n'est  posé  nulle  part.  Mais  à  défaut  de  l'énoncé  exprès  du 
principe^  les  textes  nous  en  fournissent  plusieurs  appli- 
cations. Un  tiers  a  empêché  Aulus  Agérius  de  comparaître 
devant  le  magistrat  et  d'intenter  une  action  contre  une 
peraonnequi  usucapait  sa  chose  ou  prescrivait  sa  libération: 
Aulus  aura  contre  lui  une  action  prétorienae  in  fadutn. 
Mais  si  le  tiei*s  n'était  pas  solvable,  pour  lui  éviter  un  pré- 
judice qu'il  n'a  pas  mérité,  le  préteur  lui  restituerait  son 
action  éteinte.  {De  eoper  quem^  L.  3,  princip.  et  §  i)  «  Ne 
propter  dolum  alienum  reus  lucrum  faciat  et  actor  damno 
adficiatur.  »  S'il  n'y  avait  pas  eu  cette  action  in  faclum, 
Aulus  Agérius  aurait  recouru  à  l'action  de  dol;  et  le 
préteur,  en  cas  d'insolvabilité,  eût  donné  à  sa  place  la 
resliùuiio  ob  ddum,  La  loi  \S  de  interr.  in  jmx  peimet 
de  faire  le  même  raisonnement.  Voici  sa  décision  :  un 
individu  était  héritier  pour  moitié,  il  a  été  poui-suivi  par 
un  créancier  de  son  auteur,  en  l'absence  de  son  co-héiitier, 
il  a  déclaré  in  jure  qu'il  était  héritier  pour  le  tout  ;  la 
litisconlestalio  a  éteint  l'action  antérieure  du  créancier 
contre  le  co-héritier  ;  et  l'action  judicali  qu'il  a  acquise 
contre  le  défendeur  est  vaine  à  cause  de  son  insolvabilité. 
Il  demande  la  restitution  de  son  action  primitive  pour 
cause  de  dol  ;  Proculus  la  lui  accorde  et  Julien  approuve 
sa  décision.  S'il  n'avait  pas  eu  Vsiciion  judicali  il  aurait  eu 
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droit  à  Faction  de  dolo,  et  à  cause  de  Tinsolvabilité  du 
défendeur,  le  préteur  la  lui  eût  également  changée  en 
la  restitutio  ob  dolvm  (i). 

^^  Dans  certains  cas  où  la  restitutio  in  integrum 
fournira  un  mode  de  réparation  mieux  adapté  à  la  nature 
du  préjudice  éprouvé.  Des  textes  nous  fournissent  des 
applications  de  cette  idée^dans  le  cas  où  un  dol  commis  au 
cours  d'une  instance,  en  a  amené  Finsuccès.  Mais  soit  que 
cette  utilité  n'aitpas  paru  la  même  à  tous  les  jurisconsultes, 
soit  qu'ils  aient  différemment  apprécié  les  ciixronstances  de 
fait,,  soit  enfin  que  l'existence  d'une  voie  de  recours 
inceitaine  ne  leur  ait  pas  semblé  une  alia  aciio  suffisante 
pour  écarter  l'action  de  dol  ;  d'autres  décisions  accordent 
dans  ces  cas  l'action,  sans  parler  de  la  restitution  ou  en  la 
refusant  (2).  Cette  indécision  se  traliit  du  reste  dans  les 
textes  même  qui  l'accordent.  Nous  en  avons  deux.  La  loi 
7,  §  I,(3k  in  inie§T.y  suppose  un  dol  commis  pai*  l'adversaire 
dans  le  cours  d'un  procès  déjà  engagé,  comme  l'indiquent 
les  mots  lis  et  advermrius  dont  elle  se  sert.  Marcellus 
accorde  la  restitutio  de  préférence  à  l'action  de  dol  ;  «  et 
boni  praetoris  est  potius  restituere  litem.  »  La  loi  33  de  re 
jvd.  rapporte  un  rescrit  d'Adrien  dans  le  môme  sens. 
Consulté  sur  le  point  de  savoir  ce  qu'il  convenait  de 
faire  au  sujet  d'un  procès  qui  avait  été  gagné,  grâce  à  une 
corruption  de  témoins,  l'empereur  ordonne  de  remettre  le 
procès^  dans  l'état  où  il  était  avant  la  fraude. 

Le  motif  de  ces  dérogations  à  la  règle  générale  est  que, 

(1)  De  Savigny,  MM.  Accarias  et  Lescœur. 

(2)  L.  18,  1(4,  de  dolo,  L.  20,  |  1,  eod.  lit. 
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dans  ce  cas,il  est  plus  commode  et  plus  simple  de  recourir 
à  la  restitution  qu'à  l'action  de  dol.  Pour  réussir  dans 
l'action,  il  ne  suffirait  pas  de  prouver  les  faits  constitutifs 
du  dol,  il  faudrait  encore  établir  qu'ils  ont  été  la  cause  de 
l'échec  et  que  sans  eux  on  aurait  gagné  son  procès.  On 
devrait  aussi  mettre  le  juge  en  état  d'apprécier  le  quantum 
du  préjudice  souffert.  Cela  obligerait  à  refaire,  devant  le 
juge  de  l'action,  le  procès  terminé  par  le  dol.  Il  a  paru 
préférable  de  rescinder  le  jugement  et  les  actes  de  procé- 
dure qui  ont  été  déterminés  par  la  fraude,  et  de  renvoyer 
les  parties  devant  le  juge  primitif,  dans  l'état  où  elles 
étaient  avant  les  faits  dolosifs.  C'est  la  meilleure  réparation 
du  dol,  puisque  ainsi  il  se  trouve  effacé  (1).  Du  reste  peut- 
être  les  romains  étaient-ils  heureux  d'être  moins  sévères 
pour  un  dol  commis  au  milieu  des  entraînements  d'un 
procès,  que  pour  celui  qui  se  glisse  dans  les  relations  de 
deux  contractants.  La  restitutio  in  integrum  évitait 
l'infamie,  c'était  probablement  encore  un  motif  de  la  pré- 
férer (2). 

27.  Pourquoi  les  romains  n'ont-ils  pas  étendu  à  tous 
les  cas  de  dol  le  remède  si  commode  de  la  restitutio  in 
integrum.  Parce  que,  quand  il  a  été  commis  par  un  tiers 
solvable,  il  est  juste  et  nécessaire  de  le  punir  avant 
d'atteindre  celui  qui  en  a  profité,  sans  qu'on  puisse  lui 
reprocher  aucune  faute.  Et  quand  même  il  a  été  l'œuvre 
d'une  partie  contractante,  il  leur  a  paini  préférable  de  ne 
pas  la  soustraire  au  dur  châtiment  qu'emporte  l'action  de 

(1)  De  Savigny,  MM.  Âccarias  et  Lescœur. 

(2)  M.  Lescœur. 
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dol:  riofamie.  Cette  singularité  s'expliquera  plus  facilement 
encore  si  on  a  admis  avec  nous  que  l'emploi  de  la  restitutio 
ob  ddum  est  postérieur  à  celui  de  Faction  du  dol.  On 
comprend  très  bien  alors  que  le  préteur  n'ait  pensé  à 
appliquer  ce  mode  exceptionnel  à  la  répression  du  dol  que 
pour  les  cas  où  l'emploi  de  l'action  lui  paraissait  défec- 
tueux. Pour  les  autres  cas  on  n'avait,  comme  auparavant, 
que  l'action  et  l'exception  de  dol. 


CHAPITRE    IV 
Conditions  de  la  Restitutio  ob  dolum. 

28.  On  peut  ramener  à  six  les  conditions  exigées 
pour  qu'il  y  ait  lieu  à  restitutio  in  integrum.  11  faut  : 

I.  Un  acte  qui  en  soit  susceptible. 

II.  Une  lésion. 

III.  L'absence  de  fraude  chez  le  demandeur. 

IV.  Le  défaut  de  tout  autre  recours.  • 

V.  Une  juste  cause. 

VI.  L'absence  de  renonciation. 

29.  I.  Il  faut  que  la  demande  de  restitution  soit  dirigée 
contre  un  acte  susceptible  de  ce  mode  de  réparation. 

D'après  les  textes,  nous  savons  que  les  actes  suivants  y 
échappaient. 

1®  L'affranchissement.  C'est  ce  que  disent  formellement 
des  fragjnents  très  nets  d'Ulpien  :  «  Ad  versus  manumissum, 
nuUa  in  integrum  restitutio  potest  locum  habere  (L.  7,  pr. 
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(k  éMo).  r>  Aidversus  libertatân  quoque  minori  a-  prsBtore 
subvenir!  impossibile  est.  i»  (L.  9,  §  6,  de  minor,)'  Et 
cette  impossibilité  fait  encore  Tobjet  de  tout  un  titre  au 
Code,  le  titre,  si  adversus  liberiaiem  (II,  21).  Il  en  était  de 
même  et  dé  raffi*anchissement  volontaire  et  de  la  c^la- 
ration  de  liberté  prononcée  par  le  juge,  ei  Sententiam  pro 
libertate  latam  ne  quidem  prserogativa  minoris  setatis  sine 
appellatione  posse  rescendi  (L.  4,  si  advers.  lib.y  L.  9,  de 
appellat.).  Si  on  croit  que  le  juge  a  mal  jugé,  il  ne  reste 
que  la  ressource  de  l'appel.  Il  devait  en  être  ainsi.  Sans 
doute  le  droit  romain  prenait  des  précautions  pour  éviter 
les  affranchissements  précipités  et  excessifs  et  exigeait  que 
la  volonté  fût  clairement  manifestée,  mais  quand  les  formes 
demandées  par  la  loi  étaient  accomplies,  il  ne  pouvait  être 
que  favorable  à  l'acte  libérateur  d'un  état  contre  nature 
(L.  4,  §  1,  ck  Stat.  kam.  et  Institut.  L,  III,  3.)  C'est 
pourquoi,  tandis  qu'il  permettait  à  l'esclave  d'attaquer 
jusqu'à  trois  fois  le  jugement  qui  prononçait  contre  sa 
liberté,  il  considérait  comme  définitive  la  sentence  favo- 
l'able  intervenue  dans  une  cama  liberalis.  Le  texte  de  Paul, 
(L.  10,  de  minor.)  qui  constate  qu'exceptionnellement  le 
prince  pourra  restituer,  ne  constitue  pas  une  excepti(m, 
car  c'est  un  principe  de  dr&it  romain^  que  l'empereur  est 
au-dessus  des  lois. 

A  défaut  de  la  restitutio  contre  les  affranchissements 
fi*auduleux,  la  victime  du  dol  ne  sei*a  pas  privée  de  tout 
secours,  elle  pourra  agir  contre  les  personnes  coupables 
d'avoir  provoqué  ou  laissé  faire  l'affranchissement.  Si  l'af- 
fraftchissement  avail  été  fait  en  fmudedes  créanciers,  ils  au- 
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raient une  protection  spéciale .  La  loi  JE  lia  Sentia  admettait  la 
nuHité  de  ces  affranchissements.  Cette  nullité  n'était  pro- 
noncée que  dans  leur  intérêt  et  ne  profitait  pas  au  débiteur 
(L.  7,  de  liber,  causa).  Pour  qu'un  affranchissement  fôt 
frappé  par  cette  loi,  il  fallait  qu'il  déterminât  ou  augmen- 
tât l'insolvabilité  du  débiteur.  Dans  l'opinion  qui  a  prévalu 
et  qui  a  été  consacrée  par  les  Institutes  (L.  I.  III.  8),  con- 
trairement à  l'avis  de  Gains,  il  fallait  également  que  le  débi- 
teur ait  eu  connaissance  du  préjudice  qu'il  causait  à  ses 
créanciers,  consilium  frandis. 

Ce  n'était  du  reste  que  l'affranchissement  consommé  qui 
échappait  à  la  restitution  ;  on  pouvait  l'obtenir  contre  les 
simples  obligations  d'affranchir  (i). 

2»  Les  ventes  faites  par  le  fisc. 

3»  La  prescription  de  tiente  ou  quarante  ans,  «  non 
sexus  fragilitate,  non  absentia,  non  militia  contra  hanc 
legem  defendenda.  »  (L.  5,  c.  de  prœscr,  xxx  vel.) 

4®  Le  jugement  rendu  sur  le  serment  des  parties  à 
moins  qu'on  eût  retrouvé  des  pièces  nouvelles  (L.  33,  de 
jtirqur,). 

A  ces  actes  il  faut  ajouter  le  mariage.  Sans  doute  les 
textes  ne  mentionnent  pas  cette  exception,  mais  c'est  qu'elle 
va  d'elle-même.  Aussi  a-t-elle  été  reçue  par  tous  les  auteurs. 
n  serait  en  effet  difficile  d'admettre  une  restitution  tenant 
par  ses  effets  le  milieu  entre  la  nullité  et  le  divorce. 

30.    II.  —  Une  lésion. 

Nul  ne  peut  songer  à  se  faire  restituer  s'il  n'est  lésé. 

(1)  Ârg*  de  la  loi  33  de  min. 
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Pour  se  plaindie,  il  faut  tout  d'abord  en  avoir  un  motif 
sérieux,  et  celui  qui  ne  court  aucun  danger  n'a  pas  le  dix)it 
de  simuler  l'effroi  et  de  demander  un  secours.  Les  textes 
nous  fournissent  une  application  de  ce  principe,  (L.  12, 
§  2,  et  L.  14,  pr.,  quodmetus).  Le  mineur  qui  a  administré 
les  affaires  d'un  majeur  ne  peut  obtenir  la  institution  ;  les 
risques,  en  effet,  ne  sont  pas  pour  lui  (L.  23,  de  minor,). 

Gomme  la  restitutio  in  inlegrum  est  une  mesure  grave 
et  exceptionnelle,  il  ne  suffit  pas  d'un  préjudice,  il  faut 
encore  qu'il  ait  une  certaine  gravité  (L.  4,  de  in  iniegr.). 
Cette  nécessité  n'est  pas  contestée,  quant  à  la  restitution 
pour  cause  de  minorité.  Car  si  on  l'avait  accordée  trop 
facilement,  elle  se  serait  retournée  contre  ceux  qu'elle 
devait  protéger  et  aurait  ruiné  leur  crédit.  On  a  voulu  la 
restreindre  à  ce  cas  (1)  ;  nous  croyons,  au  contraire,  que  le 
préteur  la  refuserait  toujours  si  le  préjudice  ne  lui  semblait 
pas  suffisant  pour  justifier  une  mesure  aussi  grave  (2). 
Mais  un  préjudice  d'affection  pouvait  être  quelquefois  pris 
en  considération,  ainsi  qu'il  résulte  de  la  loi  35  de  min. 

31.  La  constitution  de  Dioclétien  reproduite  au  Code 
(L.  5,  de  in  iniegr,)  nous  apprend  à  qui  incombe  le  far- 
deau de  la  preuve.  C'est  à  la  prétendue  victime  de  la  lésion 
d'établir  le  fait  dont  elle  se  plaint.  C'est  une  application 
naturelle  d'un  des  principes  juridiques  les  plus  connus,  et 
la  remarque  est  devenue  nécessaire,  plutôt  par  les  contro- 
verses que  certains  auteui-s  ont  essayé  de  soulever  que  par 


(1)  Accarias(II.  p.  1304  n"  î). 

(2)  Maintz  pr.  158  n"  5. 


Digitized  by 


Google  * 


-  34  - 

la  difficulté  intrinsèque  de  ce  point  (i).  C'est  donc  au 
demandeur  de  prouver  que,  par  suite  d'une  fraude,  il  a 
perdu  quelqu'un  de  ses  biens  ou  de  ses  droits. 

32.  Toute  lésion,  du  reste,  pouvait  être  le  fondement 
d'une  demande  en  restitution.  Peu  importait  qu'elle  ait 
consisté  en  une  perte  ou  dans  l'omission  d'un  gain.  Pour 
la  resiittUio  ob  œtatemy  c'est  un  point  qui  ne  fait  pas  de 
difficulté  (2).  Nous  croyons  qu'il  en  était  de  même  des 
majeurs.  Cette  décision  a  été  contestée  (3).  Quelques 
auteurs  ont  soutenu  que  pour  réclamer,  les  majeurs 
devaient  avoir  éprouvé  une  perte.  Pour  eux,  ce  ne  serait 
pas  assez  de  n'avoir  pu  faire  un  gain.  Deux  textes  ont  été 
présentés  à  l'appui  de  ce  système.  C'est  la  loi  18,  ea?  quitus 
causis  majores.  «  Sciendum  est,  dit  faul,  quod  in  his 
casibus  restitutionis  auxilium  majoribus  damus,  in  quibus 
rei  duntaxat  persequendse  gratia  queruntur,  non  cum  et 
lucri  faciendi  ex  alteris  paena  vel  damno  auxilium  sibi 
impertiri  desiderant.  »  La  distinction  entre  la  perte 
éprouvée  et  le  gain  omis  est  très  nettement  indiquée  par 
ce  texte,  disent  les  partisans  de  cette  opinion,  et  la  resti- 
tution n'est  accordée  que  dans  la  première  de  ces  deux 
hypothèses.  Ce  principe  de  Paul  paraît  encore  confinné 
par  les  deux  lois  qui  suivent  ce  passage  et  qui  sont  tirées 
de  Papinien.  Un  citoyen  est  en  train  d'usucaper,  il  est  pria 
par  l'ennemi  ;  l'usucapion  est  interrompue  et  jamais  le 
droit  de  postlimitiium  ne  lui  rendra  cet  avantage  définiti- 

(1)  Burchardi,  cité  par  de  Savigny,  {  318,  n»*  0. 

(2)  V.  L.  7,  i  6,  7,  8,  de  min. 

(3)  Notamment  par  Puchta. 
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veinent  perdu.  Le  motif  de  la  décision  n'est  pas  moins 
notable  que  la  décision  elle-même.  Pourquoi  ne  rend-on 
pas  au  majeur  la  possibilité  de  foire  ce  gain  que  Tabseftce 
lui  ravit  ?  Par  ce  motif  :  «  Neque  enim  int^îgitur  amis- 
sum  quod  ablatum  alieri  non  est  (i).  Malgré  ces  textes, 
cette  opinion  est  erronée  et  ne  doit  pas  remporter. 

Elle  se  trouve  en  contradiction  formelle  avec  d'autres 
lois  du  Digeste.  Dans  deux  fragments  insérés  au  même 
titre,  nous  voyons  Ulpien  et  Julien  accorder  à  un  majeur 
le  bénéfice  de  la  i-estitutiwi,  pour  lui  permettre  de  réclamer 
un  legs.  C'est  présenter  Thypothèse  la  plus  décisive  en 
faveur  de  notre  opinion. 

A  l'autorité  de  ces  deux  jurisconsultes  vient  encore 
s'ajouter  le  suffrage  de  Paul,  qui  serait,  d'après  nos  con- 
tradicteurs, le  promoteur  de  l'c^inion  que  nous  combat- 
tons. Paul  fait  bien  plus  que  de  donner  des  exemples,  il 
pose  le  principe  en  termes  absolus,  et  accorde  au  majeur 
la  restitution  pour  le  cas  même  où  il  n'aurait  subi  aucune 
diminution  dans  son  patrimoine  (2).  Un  point  singulier  est 
que  cette  loi  est  extraite  du  commentaire  de  Paul  sur  l'Edit, 
comme  la  loi  18  que  l'on  nous  oppose.  Faut-il  donc 
admettre  que  Paul  a  pu  se  contredire,  à  quelques  lignes 
peut-être  de  distances,  ou  que  les  textes  ont  été  maladroi- 
tement interpolés  par  Tribonien  ?  Nullement,  et  les  lois 
citées  par  les  deux  opinions  contraires,  peuvent  facilement 
se  concilier. 

Ou  le    gain   dont   l'absence    motiverait    la  restitution 

(1)  L.  I.  9  et  20,  ex  quib.  caus,  maj, 

(2)  L.  27,  ex  quib.  caus. 
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repose  sur  une  perte  qui  serait  éprouvée  par  autrui;  ou,  au 
contraire,  il  pourrait  se  réaliser  sans  cette  circonstance. 
Dans  le  premier  cas,  la  restitution  est  refusée  et  les  textes 
cités  par  Topinion  contraire  à  la  notre  se  rapportent  à  cette 
hypothèse.  C'est  le  motif  qui  faisait  écrire  à  Papinien  : 
c  Non  intelhgitur  amissum  quod  ablatum  alteri  non  est.  » 
Et  la  loi  18  parle  également  d'un  lucre  tiré  t  ex  alte- 
rius  psena  vel  damno.  >  Dans  la  seconde  hypothèse,  cette 
dernière  circonstance  ne  se  rencontre  pas,  et  la  restitution 
est  accordée. 

Le  mineur  n'est  pas  du  reste  plus  favorisé  que  le  majeur; 
il  ne  peut  d>tenir  la  restitution  contre  un  gain  qu'il  n'a  pas 
fait,  lorsque  ce  gain  ne  peut  être  réalisé  sans  une  perte 
pour  autrui. 

Le  préteur  couvre  donc  de  son  intérêt  et  de  sa  protection 
tous  ceux  qui  ont  éprouvé  un  préjudice,  que  ce  préjudice 
se  soit  traduit  par  une  diminution  de  patrimoine  ou  qu'il  ne 
résulte  que  de  la  privation  d'un  gain  légitime  (1). 

Il  n'importe  pas  que  la  perte  ou  le  manque  d'un  gain 
ait  été  le  résultat  d'un  acte  positif,  ou  négatif.  On  restituera 
aussi  bien  le  mineur  qui  a  laissé  périr  son  droit  que  celui 
qui  l'a  aliéné  à  tort  ;  aussi  bien  celui  qui  a  laissé  s'éteindre 
une  action  temporaire  que  celui  qui  l'a  abdiquée  ;  aussi 
bien  celui  qui  a  omis  de  faire  adition  d'hérédité  que  celui 
qui  aurait  renoncé  à  la  succession  (L.  3,  §  8  ;  L.  7  §11 
et  36  de  min.) 

33.    lU.  —  Absence  de  fraude  chez  le  demandeur.  Il  est 

(1)  En  ce  sens  Gujas  etde  Savigny  n"»  Gccxvm. 
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juste,  en  effet,  d'e^iig^r  que  celui  qui  se  réclame  de  l'éqoîté 
ne  faJI  pas  violée  le  premier,  ^ur  mériter  un  secours  du 
préteur  il  faut  que  la  victime  ne  se  soit  pas  attiré  i  elle- 
môme  son  malheur.  Aussi  tout  dol  wl  manoeuvre  frauduleuse 
commis  par  celui  qui  réclame  la  restitution  est-il  un  obstacle 
insurmontable  à  sa  demande.  «  Ipsts  enim  d^qnentibus 
prsstor  non  subvenit.  »  (L.  ^,  §  6,  ^  quib,  caus.  maj.). 

34.  (V.  —  Délaut  de  tout  autre  re^^ou^^.  La  re^uUa 
m  iniegrum  est,  eu  effet,  une  voie  subsidiaire  que  le  pré- 
teur n*a  ouverte  qu'aux  délaissés  du  droit  civil.  Toutes  les 
fois  que  la  victime  du  dol  sf  ra  à  Tabri  d|u  pnâjuéioe  sans  y 
recourir,  die  ne  pourra  Tobtenir.  C'est  pourquoi  pn  ne 
pourrait  la  demander  contre  un  ^cte  nul  ipso  jwrp.  C^est  ce 
qu'énonce  la  loi  \6  de  minor,^  (pr.  et§  3.)  c  Obi  con- 
tractus  non  valet  pro  certo  praetorem,  se  non  dd^ere  inter- 
ponerQ,  nam  si  communi  auxilio  et  mero  jufe  munitus 
sft,  non  débet  tribui  extraordinarium  auxihum  ». 

L'action  de  dol,  elle  aussi,  est  subsid^e  et  plus  subsi- 
diaire que  la  restitution  (L.  1,  §  6,  (i^  dolo).  Il  y  a  de  ce 
chef  une  difficulté  sérieuse,  sur  laquelle  nous  avons  eu  à 
nous  exjdiquer  ci-dessus,  (Ch.  III,  sect.  2). 

Nous  devons  remarquer  que,  pour  refuser  la  restitution, 
il  faut  que  le  droit  de  la  victime  à  une  a;u4a^  action  soit 
incontestaMe  ;  s'il  s'élevait  sur  ce  point  quelques  doutes,  il 
faudrait  accorder  la  restitution  (1). 

35.  V.  —  Une  jusia  causa  restitutionis.  La  causa  re«- 
itiuUonis^  c'est  le  motif  qui  permettra  d'user  de  ce  moyen 

(1)  Argument  par  analogie  de  ce  que  décide  pour  Taction  de  dol  la 
[Oi  7  i  3  de  dolo. 
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extraopdinaire  et  contraire  aux  règles  de  droit  civil.  La 
causa  c*cst  l'état  anormal  cpii  justifie  cette  dérogation. 
Aussi  faut-il  qu'il  y  ait  un  rapport  direct  entre  la  lésion 
éprouvée  et  l'état  sur  lequel  on  se  fonde  pour  demander  la 
restitution.  Il  faut  que  la  personne  qui  allègue  un  dol  ait 
bien  souffert  de  ce  dol,  et  non  d'un  cas  foi'tuit  qui  aurait 
rendu  mauvaise  l'opération  qu'elle  avait  d'abord  pensée 
bonne  (L.  II,  §  4  et  5  de  min).  Il  en  serait  de  même,  à  plus 
forte  raison,  si  le  préjudice  avait  sa  première  cause  dans 
une  de  ses  fautes  (L.  21,  pr.  quod  metus.) 

36.  VI.  —  L'absence  de  renonciation.  Le  droit  de 
demander  la  restitution  serait  perdu  si  on  y  avait  renoncé. 
La  renonciation  peut  être  expresse  ou  tacite.  Nous  ne 
parlerons  ici  que  de  la  première,  renvoyant  ce  qui  con- 
cerne la  seconde  à  la  procédure. 

Il  peut  y  avoir  renonciation  à  une  restitution  déjà 
demandée  ou  au  droit  de  l'obtenir. 

Dans  le  premier  cas,  cette  renonciation  porte  spéciale- 
ment le  nom  de  désistement.  Elle  ne  résulte  pas  j'une 
simple  intermptioa  des  poursuites,  il  faut  \m  véritable 
abandon  de  son  droit:  «  Destitisse  is  videtur,non  qui  distulit, 
sed  qui  liti  renuntiavit  in  totum.  9  (L.  21  de  min). 

Au  contraire,  la  i^enonciation  d'une  restitution  non  encore 
demandée  peut  être  tacite.  On  voit  cette  renonciation  dans 
la  vdonté  de  proOter  de  l'acte  cpa'on  aurait  pu  attaquer 
comme  frauduleux  (i).  Mais  ces  faits  ne  constituent  une 
déchéance  cpi'autant  qu'ils  échappent  à  la  cause   qui  a 

(f  )  Analogie  avec  L.  80  de  min. 
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donné  ouverture  à  la  restitution.  On  ne  pourra  opposer  à 
la  victime  d'un  dol  la  ratification  qu'elle  aurait  donnée  à 
l'acte  dolosif  qu'autant  qu'elle  se  sera  produite  après  la . 
cessation  du  dol.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  L.  3,  §  2  de  min; 
malgré  l'opinion  de  de  Savigny,  nous  n'y  voyons  rien  de 
de  contradictoire  avec  la  loi  30  eod.  tit. 


CHAPITRE  V 
Procédure. 

SECTION    PREMIÈRE 
COMMENT  LA  RESTITUTION  EST-ELLE  DEMANDÉE  ? 

§  I.  —  Compétence. 

37.  Vin  integrum  restitiUio  était  l'œuvre  du  préteur, 
et  l'application  de  son  imperium^  lui  seul  devait  donc  la  don- 
ner. Nul  autre  magistrat  ne  possédait  à  Rome  la  plénitude 
du  pouvoir  judiciaire  nécessaire  pour  prendre  cette  mesure; 
elle  avait  une  extrême  gravité,  puisqu'elle  mettait  en  échec 
les  règles  du  Droit  civil.  La  position  du  préteur  offrait 
aussi  une  garantie  contre  les  excès  qui  auraient  pu  se 
glisser  dans  l'admission  de  ce  mode  ari)itraire  de  réparation. 
Son  pouvoir,  s'il  était  absolu,  était  de  courte  durée.  Il 
l'avait  pendant  une  année  seulement,  et,  en  général,  comme 
noviciat  pour  des  emplois  plus  importants  encore.  Il  s'effor- 
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çait  donc  de  justifier  et  d'accroître  la  confiance  de  ses 
concitoyens,  sans  laquelle  il  n'aurait  pas  pu  poursuivre  la 
carrière  des  honneurs.  Dans  les  provinces,  les  gouver- 
neurs remplissant  les  fonctions  du  préteur,  avaient  comme 
lui  le  droit  de  restituer. 

38.  Lorsque  le  régime  impérial  eut  modifié  l'organisa- 
tion des  magistratures  romaines,  le  droit  de  restituer  fut 
l'apanage  des  magistrats  revêtus  d'un  pouvoir  public 
émané  directement  de  l'empereur,  de  ceux  qui  ont  une 
jurisdictio  propre  ;  et  leur  pouvoir  était  renfermé  dans  les 
limites  de  leur  compétence.  C'est  ce  qui  résulte  de  ce  texte 
d'Ulpien  :  «  Tam  praefectus  urbis  quam  alii  magisti^atus, 
pro  jurisdictionne  sua,  restituere  in  integrum  possunt.  » 
(L.  16,  §  5,  de  minor.).  Ces  magistrats  étaient  les  préleurs, 
le  préfet  de  la  ville,  celui  du  prétoire,  et  les  lieutenants  des , 
provinces  (L.  2  C.  si  adv,  fisc).  Ce  droit  appartenait 
évidemment  à  l'empereur,  qui  n'était  même  soumis  à  aucune 
règle  pour  son  exercice  (L.  10  de  min).  Les  magistrats 
municipaux,  qui  n'étaient  ni  les  délégués,  ni  les  représen- 
tants du  peuple  romain,  ne  pouvaient  accorder  la  restitution 
(L.  26,  §  1,  ad  munictp). 

Si  l'acte  sujet  à  resiituiio  était  un  jugement,  ces  magis- 
trats ne  pouvaient  point  restituer  dans  tous  les  cas;  ils 
n'avaient  point  le  droit  de  rescinder  la  sentence  émanée 
d'un  de  leurs  supérieurs.  Il  leur  était  loisible  de  restituer 
seulement  contre  les  décisions  de  leurs  inférieurs,  de  leurs 
égaux  ou4ô  leurs  prédécesseurs. 

39.  Il  devait  donc  naturellement  leur  être  permis  de 
restituer  contre  leurs  propres  décisions.  Cette  solution  a 
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pourtant  été  contestée  (1).  Elle  ne  nous  parait  pas  présenter 
de  difficultés  sérieuses.  Elle  est  conforme  à  la  nature  de  la 
restitution  ;  car  le  demandeur,  à  la  différence  de  l'appelant, 
ne  critique  pas  la  décision  rendue  par  son  juge,  il  se 
plaint  du  dol  commis  par  son  adversaire  (L.  17,  cte  min.). 
Aussi  Ilermogénien  dans  la  loi  à  laquelle  nous  empruntons 
ce  motif,  et  Ulpien  dans  la  loi  précédente,  décident-ils  for- 
mellement qu'on  peut  restituer  «  tam  in  aliis  causis  quam 
contra  sententiam  suam  ».  Contre  ces  décisions  précises, 
on  a  cherché  un  argument  dans  deux  textes  du  titre  de  re 
jvdic,  les  LL.  42  et  55.  Ces  textes  prévoient  une  hypo- 
thèse différente.  Dans  la  loi  55  il  s'agit  d'un  juge  qui  veut, 
après  coup, corriger  les  erreurs  renfermées  dans  sa  sentence, 
et  Ulpien  lui  déclare  que  «  maie  seu  bene,  officio  functus 
est  ».  La  loi  42  refuse  au  préteur  de  rescinder  un  juge- 
ment précédemment  rendu  par  lui,  mais  le  sens  du  refus 
est  explique  par  la  suite  du  texte.  Le  jurisconsulte  reconnaît 
au  juge  le  droit  de  compléter  sa  sentence  et  d'y  ajouter  les 
dispositions  qui  pourraient  y  manquer,  pourvu  qu'il  ne  la 
change  pas  et  que  les  additions  y  soient  introduites  le  jour 
même  où  elle  a  été  prononcée.  Evidemment  le  jurisconsulte 
suppose  que  le  magistrat  s'aperçoit  d'un  mal  jugé  et  qu'il 
veutrannuler,sansautre  motif  que  de  i^éparer  l'erreur  par  lui 
commise.  Le  pouvoir  qu'il  voudrait  s'arroger  doit  certaine- 
ment lui  être  refusé  ;  mais  de  ce  que  le  magistrat  ne 
peut  modifier  à  sa  fantaisie  une  sentence  acquise  aux 
parties,  il  ne  s'en  suit  pas  qu'il  ne  puisse  restituer  contre 

(l)  DeSavigny  t.  VIII  p.  Î22. 
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ses  effets  le  défendeur  fondé  à  en  obtenir  la  rescision  (i). 

Par  af^Ucatton  de  ce  principe,  Tenqpereur  seul  accorde 
la  restitution  contre  ses  propres  sentences  ;  on  décide  de 
même  pour  celles  de  ses  procuratores  ou  des  juges  par 
lui  désignés,  car  elles  sont  réputées  émaner  de  lui-même, 
(L.  18,  §§  1,  3,  4,  de  min.  —  L.  3,  C,  si  adv.  rem. 
jud;  L.  I,  c,  Vbi  et  ajmd  qaem  œgn.  in  int.  rest.) 
Cependant  celles  du  préfet  du  prétoire,  bien  que  ce 
n^àgislrat  statue  vice  principis  et  sans  appel,  peuvent  être 
rescindées  par  lui-même  aussi  bien  que  par  Tempereur 
t  il.  de  min.)^  parce  qu'il  a  une  délégation  perpétuelle, 
aussi  bien  pour  restituer  que  pour  juger. 

40.  Justinien  voulant,  dit-il,  mettre  fin  à  des  contro- 
verses, par  une  constitution  insérée  au  Code  (L.  3,  vbi 
et  ajmdquem),  changea  le  principe  jusqu'alors  en  vigueur. 
11  décida  que  tous  les  juges  nommés,  soit  par  l'empereur, 
soit  par  les  administrateurs  de  la  république,  seraient 
compétents  en  matière  de  rescision.  Dans  cette  énumé- 
ration  se  trouvaient  compris  les  juges  pédanés,  auxquels 
ce  pouvoir  avait  été  jusqu'alors  dénié,  aiûsi  que  les 
magistrats  municipaux.  Toutefois,  il  reftisa  de  le  concéder 
aux  arbitres,  aux  juges  nommés  par  compromis,  et  à  ceux 
qui  avaient  été  désignés  par  d'autres  juges  privés  du  droit 
de  juridiction.  Aussi,  dans  le  dernier  état  du  Droit  romain, 
peut-on  appeler  de  la  restitutio  comme  de  tout  jugement. 
(L.  iy  C  si  sœpim  in  integr.). 

(1)  En  ce  sens  Accarias  n»  943. 
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§  II.  —  Par  qui  est  demandée  la  restitution  f 

Ai .  Le  droit  d'invoquer  la  restitution  n'appartient  qu'à 
celui  dont  le  préteur  a  voulu  sauvegarder  les  intérêts,  à 
celui  dont  l'état  exige  ce  recours  extraordinaire.  Tel  est  le 
caractère  personnel  de  ce  privilège  que  le  bénéficiaire  doit 
le  demander  lui-même  ou  par  un  fondé  de  pouvoir  spécial. 
Le  mandataire  muni  seulement  d'une  procuration  générale 
ne  pourrait  le  réclamer  (L.  25,  §  1  cfe  min,).   . 

Mais  à  côté  du  titulaire,  se  présentent  avec  cette  même 
qualité,  d'autres  personnes  qui  tirent  leur  droit  du  sien, 
par  l'effet  d'un  rapport  spécial.  Tels  sont  tous  les  succes- 
seurs à  titre  universel  du  titulaire  primitif  (L.  6,  de  in 
integr,)  ;  non  seulement  ses  héritiers,  mais  également  ceux 
qui  recueilleront  sa  succession  en  vertu  d'un  fideicommis, 
ou  qui  succéderont  à  son  pécule.  Tel  est  également  le  cas  du 
maître  du  titulaire  de  l'action,  si  celui-ci  a  perdu  sa 
liberté,  car  le  maître  est  investi  des  biens  qui  appartenaient 
à  son  esclave  (L.  18,  §  5  de  min.). 

Il  faut  encore  ajouter  aux  personnes  qui  peuvent  la 
demander,  en  vertu  de  la  transmission  du  droit  du  titulaire 
primitif,  le  cessionnaire  du  droit  à  la  restitution  (L.  20 
§  1  (fe  tutel.). 

§  IIL  —  Contre  qui  est  demandée  la  restitution  ? 

42.  En.  face  du  demandeur  se  placent  d'abord  ceux 
qui  ont  concouru  à  l'acte  dolosif.  Ces  défendeurs  doivent 
êti*e  attaqués  les  premiers.  Mais  ils  peuvent  être  insolvables 
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et  leur  insolvabilité  rendrait  inutile  le  secours  qu'accorde 
le  préteur.  C'est  pourquoi  on  pourra  s'adresser  à  ceux  qui 
ont  retiré  un  avantage  de  l'acte  frauduleux.  Ainsi  la 
demande  pourra  être  formée  contre  plusieurs  personnes. 
Si  j'ai  fait  par  dol  une  acceptilation  à  un  débiteur  principal 
ou  à  un  correus  pramittendi^  je  pourrai  agir,  non- 
seulement  contre  lui,  mais  contre  ses  co-débiteurs  ou 
contre  les  débiteurs  accessoires  (L.  27  §  2  de  min.).  Il  en 
serait  de  même  à  l'égard  d'un  créancier  gagiste  (même lai), 

43.  Mais  la  restitution  pourra-t-elle  être  accordée  in 
rem^  c'est-à-dire  contre  le  sous-acquéreur  qui  n'a  ni  traité 
avec  le  plaignant,  ni  recueilli  immédiatement  le  bénéfice  de 
l'acte  frauduleux? 

L'action  de  dol  ne  se  donne  que  contre  celui  qui  est 
l'auteur  du  dol,  pas  contre  celui  qui  en  a  profité,  sans  y 
participer  :  In  hoc  adione  designari  opartet,  cujus  dolo 
faclum  sit  (L.  15  §  3,  de  dolo),  A  plus  forte  raison 
n'atteindra-t-elle  pas  les  sous-acquéreurs  à  titre  onéreux 
ou  même  à  titre  gratuit. 

C'est  une  question  discutable  de  savoir  si  la  restitutio  ob 
dolum  pourra  s'exercer  contre  les  sous-acquéreurs  étrangers 
à  la  fraude,  et  dont  on  ne  pouvait  prévoir  la  mise  en  cause 
à  l'époque  du  dol.  Si  les  sous-acquéreurs  avaient  su  qu'ils 
traitaient  avec  l'auteur  d'un  dol,  dans  ce  cas,  ils  seraient 
tenus  de  souffrir  la  réparation  du  préjudice  dont  ils  se  sont 
rendus  les  complices.  Mais  supposons-les  de  bonne  foi,  et 
examinons  la  question  telle  qu'elle  peut  se  présenter  pour 
offrir  des  difficultés. 

Nous  proposons  de  distinguer  entre  le  sous-acquéreur  à 
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tihpe  {fFàtuit  6t  cdai  à  tjlÉte  bnéreiixw  C'est  h  décision  4és 
textes  sur  réception  de  dol,  et  nous  sommes  pofetés  à 
transporter  leur  décision  dans  ikotre  Matière. 

La  restitution  atteindra  Tacquéreur  i  tilare  gratuit^ 
donateur  ou  légataire,  {L,  â^9Q  de  dol  m,  et  met  esse^. 
On  a  dit  que  c'était  pafce  qu'en  voulant  retenir  un 
profit  gratuit  au  préjudice  de  la  victime  de  la  fna«de,  fl 
se  rend  coupable  d'un  dolus  prcesens.  Est-il  bien 
évident  qu'il  soit  coupable  d'un  dol,  d'un  dehis  malus? 
nous  ne  le  pensons  pas.  Nous  croyons  plutôt  que  les 
romains  ont  été  heureux  de  justifier  d'une  fiaçon  spécieuse 
une  décision  équitable,  et  qu'il  n'y  a  là  qu'une  aj^litatton 
de  la  préférence  accordée  à  ceux  qui  luttent  pm  dennhd 
vitando  sur  ceux  qui  se    défendent  fro  luero  fadet^. 

S'agit-il  d'un  sous-acquéreur  à  titre  onéreux,  nous 
croyons  qu'elle  ne  lui  sera  pas  opposable  (1),  C'est  ^ 
effet  un  principe  de  la  matière  que  le  dol  n'a  d'effet  que 
contre  ceux  qui  l'ont  commis.  Le  préteur  a  bien  offett  fai 
restitiUio  in  iniegrum^  en  cas  d'insolvabiliié,  pour  per^ 
mettre  d'atteindre  ceux  qui  en  ont  profité,  parce  qu'il 
n'est  pas  juste  de  s'enrichir  du  dol  d'autrui.  Mais  là 
s'arrête  et  doit  s'arrêter  la  dérogation  au  droit  commtin.  H 
vaut  mieux  laisser  supporter  la  perte  par  celui  sur  qui  elle 
est  tombée,  que  de  la  i^jeter  sur  lesouB^cquéreur^qui  n'a 
rien  à  se  repi^cher.  Nous  n'avons  pas  de  teattes  eoteacradt 
expressément  cette  solution,  mais  elle  est  indiquée  Jwen 

(t)  Il  parait  en  avoir  été  dififéremment  en  faveur  des  mineurs,  si 
c'est  Tunique  moyen  de  les  préserver  d'une  grande  perte  {j^àitSe 
damnvm,  ma§rmm  prsEjudicium,  L.9  et^9  de  min.). 
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manifestement  par  tous  ceux  qui  refusent  d'admettre  que 
le  dol  nuira  aux  tiers,  même  dans  le  cas  où  Ton  pourrait 
dire  qu'il  y  a  eu  représentation.  Elle  résulte  aussi  d'une 
décision  fonnelle  d'Ulpien,  au  sujet  de  l'exception  de  dol 
«  de  auctoris  dolo  exceptio  emptori  non  objicitur.  »  (L.4 
§  27  ck  doli  mal,  exœpt).  Les  raisons  de  le  décider  ainsi 
sont  bien  plus  formelles  encore  pour  la  restitution,  car 
c'est  une  mesure  plus  grave  de  donner  une  action  que  de 
la  refuser. 

Contre  notre  système  on  ne  saurait  tirer  aucune  objection 
de  ce  qui  se  produit  pour  la  restitution  basée  sur  la 
violence,  car  c'est  le  propre  de  la  TneiuSy  contrairement  au 
dolusy  de  produire  toujours  des  effets  in  rem. 

On  a  cherché  des  arguments  contraires  à  notre  système, 
dans  deux  textes  :  les  lois  3  (pr.  et  §  I,)  de  eo  per  quem  et 
18  de  interr,).  Ils  ont  en  vue  deux  hypothèses  particulières. 
Dans  la  première  il  s'agit  d'une  instance  ;  le  défendeur  est 
empêché  de  se  présenter,  par  suite  du  dol  d'un  tiers,  et  de 
cette  absence  résulte  pour  lui  un  dommage.  Lorsqu'il 
reconnaît  son  erreur  et  s'attaque  à  celui  qui  l'a  causée,  il 
sa  trouve  en  face  d'un  insolvable  ;  dans  ce  cas,  la  victime 
de  la  fraude  pourra  obtenir  la  restitution  contre  la  partie 
adverse  qui  profite  du  dol  sans  y  avoir  trempé.  Le  second, 
et  la  loi  il  (§  4  et  5)  du  même  titre,  supposent  qu'un 
héritier  est  appelé  à  recueillir  la  moitié  d'une  successsion 
et  qu'un  créancier  héréditaire  le  cite  en  justice  pour 
savoir  quelle  est  la  quotité  de  ses  droits  dans  l'hérédité. 
Il  se  donne  comme  successeur  unique  et  est  actionné  et 
condamné  en  cette  qualité.  Mais  il  ne  peut  remplir  ses 


Digitized  by 


Google 


—  44  — 

engagements.  Le  créancier  trompé  obtient  la  restitution  et 
recouvre  ainsi  la  possibilité  d'actionner  l'autre  héritier 
solvable  (1).  Il  faut  reconnaître  que,  dans  ces  deux  cas,  la 
restitution  est  donnée  contre  des  tiers  qui  n'ont  point 
participé  à  la  fraude  ;  mais  il  est  à  remarquer  que  les 
deux  défendeurs  ont  retiré  un  avantage  direct  du  dol 
commis.  La  loi  se  bonie  à  le  leur  enlever.  Ce  motif  est 
même  donné  par  Julien,  et  c'est  ainsi  qu'il  justifie  l'octroi 
de  la  restitution.  Bien  différente  est  la  position  de 
l'acheteur  qui  ne  fait  aucun  profit  et  à  qui  la  rescision  de 
son  contrat  causerait  un  dommage  injuste.  Car  ce  n'est 
pas  du  dol  qu'il  tient  son  gain,  c'est  du  contrat  licite  qu'il 
a  passé  avec  le  défendeur  à  l'action  (2). 

44.  Il  est  un  cas  particulier  où  les  romains  avaient  fini 
par  appliquer  rigoureusement  le  principe  de  la  personnalité 
du  dol.  C'est  celui  où  un  dol  avait  été  commis  par  un 
tuteur.  Ce  fait  n'exerce  aucune  influence  sur  la  position 
du  pupille.  Il  lui  est  complètement  étranger.  Et,  comme  il 
ne  peut  lui  nuire,  il  ne  peut  non  plus  lui  profiter.  C'est 
pour  cela  que,  dans  le  cas  où  le  patrimoine  de  l'impubère 
s'est  accru  par  la  fraude  du  tuteur,  la  victime  du  dol  est 
armée  d'une  action  contre  le  pupille,  dans  la  mesure  de 
l'avantage  par  lui  retiré  des  manœuvres  de  son  tuteur  (3). 
On  a  contesté  que  cette  décision  fût  celle  de  la  pratique 
romaine,  et  on  a  fait  remarquer  qu'elle  se  trouvait  en 
contradiction  avec  des  textes  formels  du  digeste.  L'expli- 

(1)  L.  II  I  4  et  5  —  L.  18  de  inlerrog.  injure. 

(?)  En  ce  sens  Âccarias,  de  Savigny  p.  280.  Secus  Kelleff  Lescœur. 

(3)  En  ce  sens  Acoarias,  t.  I,  n*  150. 
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cation  de  cette  apparente  contradiction  n'est  pas  impossible 
à  trouver.  Cette  question  avait  été  discutée  entre  les  juris- 
consultes,et  Pomponius  proposait  une  autre  distinction  tirée 
de  la  solvabilité  de  Tadministi^ateur.  L'impubère  eût  pu 
être  poursuivi  toutes  les  fois  que  son  recours  contre  son 
tuteur  était  assuré  d'une  manière  efficace  ;  l'action  devait 
être  refusée  dans  le  cas  contraire.  C'est  cette  controverse 
qui  explique  cette  apparente  contradiction,  et  les  lois  1  et 
3  quandoex  fact.,  et  61  deadm.  tut.  reproduisent  l'opinion 
abandonnée. 

L'opinion  que  nous  avons  proposée  avait  triomphé  et 
son  triomphe  est  attesté  par  diverses  lois,  entre  autres  par 
la  loi  i9S  de  regul.  jur.^  qui  exprime  sa  décision  comme 
incontestée,  c  Neque  in  interdicto  neque  cœteris  causis 
pupiUo  nocere  oportet  dolum  tutoris,  sive  solvendo  esty  sive 
non  est  3  (1).  Si  des  textes  contraires  ont  été  insérés  au 
digeste,  c'est  parce  qu'ils  supposent  que  le  dol  du  tuteur  a 
profité  au  pupille  qui  est  encore  en  possession  du  bien 
ainsi  acquis.  (L.  3  quand,  ex  fact.    et  61  de  admin.). 

On  a  voulu  aussi  voir  Ulpien  en  contradiction  avec  lui- 
même.  Les  textes  allégués  s'expliquent,  nous  semble-t-il, 
par  des  circonstances  particulières.  C'est  la  loi  21  §  1  de 
peculio.  Ulpien  suppose  que  l'impubère  possède  des  esclaves  ; 
les  créanciers  de  l'un  d'eux  intentent  contre  le  maître 
l'action  de  peculio.  Le  tuteur,  par  un  excès  d'intérêt  à 
l'égard  de  son  pupille,  diminue  frauduleusement  l'actif  du 
pécule.  Ulpien  accorde  au  créancier  une  action    contre 

(1)  Voir  aussi  L.  4  {  23  df  dol.  mal.  except.  L.  3  g  I  de  Irilf*  acl. 
L.  t5  de  dolo,  L.  4  quand,  ex  faet. 
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l^impubère.  A  la  vérité,  il  parle  de  ne  la  concéder  qu'au 
cas  ou  le  tuteur  serait  solvable,  mais  il  se  reprend  immé- 
diatement et  ajoute  :  c  Maxime  si  quid  ad  eum  (pupiUum) 
pervenit.  »  Cette  raison  est  la  principale,  et  il  s'y  arrête. 
EUe  est  suffisante,  car  dans  cette  hypothèse  l'avantage  du 
pupille  est  le  but  direct  qu'à  atteint  le  tuteur.  Aussi 
Sabinien  donnait-il  la  même  solution  en  l'appuyant  seule- 
ment sur  le  bénéfice  procuré  à  l'impubère.  (L.  8,  quando 
ex  fado  tutoris,). 

La  loi  1,  §  6,  ne  vt5  /îa^  demande  de  plus  longues  expli- 
cations. Voici  probablement  l'hypothèse  qu'eHe  prévoit  :  Un 
créancier  éventuel  est  envoyé  par  le  préteur  en  possession 
d'un  bien  du  pupille.  Le  tuteur  arrive  par  ruse  à  lui  feire 
perdre  cette  possession.  Ulpien  décide  que  la  victime 
pourra  s'adresser  au  pupille,  si  d'ailleurs  la  solvabffité  de 
fauteur  de  la  fraude  n'est  pas  douteuse.  Cette  loi  ne  con- 
tredit-elle pas  tous  les  principes  proclamés  par  celui-là 
même  qui  Ta  écrite  ?  Sans  doute,  si  l'on  suppose  que  le 
dol  a  été  conçu,  prépaVé  et  exécuté  par  le  tuteur  seul,  et 
à  l'insu  de  l'impubère.  Mais  est-il  probable  qu'Ulpien 
soit  tombé  dans  une  contradiction  aussi  étrange  ? 

Avant  d'en  arriver  à  soupçonner  un  tel  jurisconsulte 
(fune  si  grave  erreur,  ou  de  recourir  au  remède  extrême 
d'une  interpolation  peu  probable  ici,  il  faut  épuiser  toutes 
les  ressources  que  peut  fournir  l'interprétation.  Or  il  est 
une  hypothèse  qui  permet  de  concilier  la  solution  donnée 
par  cette  loi  avec  les  règles  générales  posées  pai*  le  juris- 
consulte. Dans  le  commencement  de  ce  passage,  Ulpien 
déclare  que  l'action  prétorienne  dont  il  parle  n'est  point 
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domiéê  oomre  IMmpubère  qui  agit  sans  discernement.  Elle 
s'JAtente,  a«  oontvaire,  contre  celui  (fui  est  capable  de 
ooraprendre  la  gravité  de  la  fraude.  Mais  une  d^nîère 
cîrcoDstanoe  se  présente.  L'impubère  est  assez  âgé  pour  se 
rendre  compte  de  la  moralité  de  ses  actes  ;  seulement  il  ne 
pense  point  à  se  rendre  coiqï^ble  de  doL  Le  tuteur  con* 
çok  ta  fraude,  il  la  dirige,  puis  il  fait  exécuter  les  der* 
nières  manœuvres  par  le  pupille.  Qudle  solution  donaeir 
dans  ceUe  hypothèse  ?  L'impubère,  ayant  pu  compreqdre, 
sera  passible  de  l'ac^j^on  pénale.  Ser^iUl  jus4e  cependant 
de  le  punir  dans  tous  les  cas,  et  sans  te^r  compte  de  la 
ciftlpsà>îlité  du  tuteur  ?  Non,  et  l'équité dema^dejrait<{u'il  ne 
fût  passible  de  l'action,  qu'au  cas  où  il  peut  faire  retomber 
le  dommage  sur  te  véritable  auteur  de  la  iraudo.  Le  îwuis- 
cMsulte   romain   s'est   donc  conformé  ^   la  justice   ea 
n'acecMPdant  l'action  contre  le  pupille  que  dans  la  mesure  de 
la  «ohaânlité  de  l'admi^sirateur.   Cette  supposition  est 
d^aolant  plus  plausible  que,  pour  y  plier  le  texte  d'Ulpien, 
il  n'est  pas  besoin  de  le  torturer,  ni  d'y  introduire  aucun 
diangement.  Il  sufQt  de  Cure  rapporter  le  commencement 
de  ^  troisième  phrase  :  c  Ergo  et  si  tutor  dolo   fecerii  > 
non  pas  au  £ai^  de  la  dépossession,  mais  au  rdle  que  le 
tuteur  iût  jouer  au  pupille,  de  traduire  :  «  agit  ainsi  par 
dol  »  c'est-à-dire  en  préparani  la  fraude  et  en  mêlant  le 
pupille  à  son  accomplissement.  Cette  hypothèse  suit  natu- 
rellemeiN*  te^  4^M^  premié^res,  m  Ton  voit  Teufant  ^gir  de 
son  propre   mouvement.    La    construction    grammaticale 
n'est  poitit  absolument  contraire  à  cette  inteiprétation  et  la 
logique  la  demande. 
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45.  Une  autre  exception  vient  encore  arrêter  l'exercice 
de  la  restitution.  Jamais  un  fils  de  famille  ne  peut  l'obtenir 
contre  son  père,  ni  un  affranchi  contre  son  patron.  Si  le 
fils  était  tenu  de  respecter  le  chef  de  la  famille,  si  l'affiranchi 
devait  se  montrer  reconnaissant  du  bienfait  de  la  liberté 
qu'il  avait  reçue,  ces  obligations  les  liaient  envers  la 
mémoire  du  père  ou  du  patron,  comme  à  l'égard  de  ces 
personnes.  Ce  motif  avait  préservé  leurs  héritiers  de  toute 
attaque  exercée  par  la  voie  de  la  restitution,  à  raison  d'un 
dol  imputé  au  paterfamilias  ou  au  patron.  Ces  exceptions 
ont  été  reconnues  et  sanctionnées  par  Justinien  dans  une 
constitution  qui  forme  la  loi  2  du  titre  qui  et  advers.y  au 
code. 

Mais  cette  restriction  avait  été  limitée  au  cas  où  l'exis- 
tence du  lien  qui  rattachait  les  parties  l'une  à  l'autre 
n'était  point  en  question.  Aussi  l'adrogé  avait-il  le  droit 
de  se  faire  restituer  contre  l'adrogation  à  laquelle  il  avait 
consenti  (L.  3,  §  6  cte  minoribus).  De  même,  le  fils  éman- 
cipé pouvait  soutenir  que  le  jugement  qui  annulait  son 
émancipation  devait  être  rescindé,  (L.  2,  C,  si  adverms 
rem  judicatam).  Dans  ces  deux  espèces,  en  effet,  la  posi- 
tion de  chef  de  famille  d'où  le  défendeur  prétendait  tirer 
une  exception  sans  réplique,  était  iprécisément  contestée  ; 
elle  constituait  l'objet  même  du  litige. 

§  IV.  —  Dans  quel  délai  doit-elle  être  demandée  ? 

46.  La  restitutio  in  integrum  devait  être  demandée 
dans  un  délai  fixé  à  peine  de  déchéance.  Ce  délai  ne  corn- 


Digitized  by 


Google 


—  >i9  — 

inençaît  à  courir  qu'à  partir  du  moment  où  cessait  l'état 
anormal  auquel  était  due  la  restitution. 

A  l'égard  des  mineurs,  des  violentés  et  des  absents  (1), 
la  limite  est  certaine  et  il  n'est  besoin  que  d'ouvrir  les 
yeux  pour  voir  où  finissent  la  violence,  l'absence  et  la 
minorité.  Il  n'en  est  plus  ainsi  pour  la  fraude.  Ici  le 
point  de  départ  n'est  plus  nettement  indiqué  ;  il  peut  se 
placer  après  l'entier  accomplissement  des  manœuvres  qui 
ont  constitué  le  dol  ;  il  peut  aussi  être  reculé  jusqu'à 
l'instant  où  s'est  dissipée  l'erreur  dont  l'une  des  parties  a 
été  victime.  L'état  particulier  dont  on  veut  réparer  les 
conséquences  se  prolonge  aussi  longtemps  que  l'aveugle- 
ment causé  par  les  machinations  frauduleuses.  La  restitu- 
tion ne  commence  à  se  prescrire  que  depuis  la  décou- 
verte de  la  fraude  (2). 

47.  Quant  à  la  durée  de  ce  délai,  elle  a  changé  aux 
divei*ses  époques  de  la  législation  romaine.  Le  préteur, 
s'inspirant  de  l'idée  qui  avait  présidé  à  la  création  de  la 
7'estitutto  in  integrum^  l'avait  fixée  à  une  année  utile.  Le 
calcul  de  ce  délai  n'était  pas  sans  difficultés.  Justinien 
les  lit  disparaître,  en  substituant  aux  lois  en  vigueur  jus- 
qu'à son  règne,  un  principe  unique  et  d'une  application 
facile.  L'année  utile  fut  remplacée  par  un  délai  fixe  de 
quatre  ans  continus.  Tous  les  jours  étaient  comptés  ;  et  le 
point  de  départ  fixé,  il  n'était  plus  besoin  de  computations 
longues  et  embrouillées. 

(1)  L.  1,  I  1,  ^o;  quib,  cau$.  —  L.  5,  pr.  —  L.  7  pr.,  G.,  de  iemp.  in 
inlêgr.  resiU. 

(2)  De  Savigny.  i  339. 
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Les  dilîicultés  jetaient  d'autant  moindi*es  qu'il  ne  suffi- 
sait pas  que  la  restitution  eût  été  demandée  dans  le  délai 
lixé  pour  que  le  coui*s  de  la  prescription  fût  interrompu. 
Il  fallait  que  la  sentence  fût  prononcée  dans  ce  même 
laps  de  temps,  et  que  le  procès  fût  ainsi  complètement  ter- 
miné. C'est  une  singularité  dont  Doneau  i-enonçait  à 
donner  l'explication  (1).  De  Savigny  en  fournit  une  qui 
paraît  satisfaisante.  Il  fait  remarquer  que  cette  règle  est 
pi-écisément  celle  d'après  laquelle  sont  prononcées  les 
péremptions  de  procédure;  en  sorte  qu'il  s'agit  plutôt 
ici  d'une  péremption  que  d'une  prescription  (i). 

Cette  l'ègle,  du  reste,  n'est  relative  qu'à  la  sentence  qui 
édicté  la  restitution.  Aussi,  lorsque  le  mode  d'action 
employé  était  celui  où  se  rencontrait  la  double  instance 
du  rescindens  et  du  rescissorium^  il  n'était  point  néces- 
saire que  les  deux  jugements  ftissent  prononcés  dans  le 
délai  de  quatre  ans.  Il  suflisait  que  le  premier  eût  été 
rendu. 

49.  Est-ce  qu'il  n'y  a  pas  une  anomalie,  dans  ce  délai  de 
quatre  ans  accordé  pour  demander  la  restitutio  ob  dolum  ? 
N'est-ce  pas  en  effet  par  deux  ans  que  se  prescrit,  depuis 
Constantin  (â),  l'action  de  dol  ?  N'est-il  pas  singulier  de 
renfei*mer  dans  un  délai  de  deux  années  continues,  l'exer- 
cice de  cette  action,  tandis  que  la  restitution  ne  se 
prescrit  que  par  un  laps  de  temps  beaucoup  plus  long  ? 

(1)  Doneau  ch.  XLI,  i  40. 

(2)  De  Savigny.  J  33a,  t.  VII.  -^  L.  39.  pr.  de  minor.  -  L.  7.  pr.  C. 
de  temp.  in  integr.  reslit. 

(3)  Voir  L.  8,  c.  de  dolo. 
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Cet  avantage  et  cette  anomalie  ne  sont  qu'apparents.  Kn 
effet,  le  délai  dont  on  vient  de  parier  n'a  d'autre  résultat 
que  d'anéantir  le  caractère  pénal  de  cette  action.  Le 
défendeur  ne  peut  plus  être  condamné  à  payer  au  double 
la  valeur  du  préjudice  occasionné,  il  n'est  plus  noté 
d'infamie  ;  mais  il  n'est  pas  moins  tenu  de  payer  le  mon- 
tant du  dommage  qui  résulte  de  sa  conduite  blâmable. 
L'action  se  transforme  plutôt  qu'elle  ne  périt  ;  elle  se 
réduit  aux  proportions  d'une  action  ordinaire,  amenant 
la  simple  réparation  des  torts  imputables  au  défendeur. 
Sous  cette  forme,  elle  se  donne  contre  les  héritiers  de 
l'agent  du  dol  ou  de  la  violence  et  devient  peipétuelle. 
(L.  28.  L.  29  de  ddo). 

§  V.  —  Faimes  de  la  demande,  —  Son  effet. 

5().  I.  —  La  décision  qui  accorde  la  restitution  doit 
être  précédée  d'un  débat  contradictoire,  pour  permettre 
au  magistrat  d'apprécier  discrétionnairement  s'il  y  a  lieu 
de  l'accorder.  Il  se  pourrait  que,  quoique  fondée  sur  une 
juste  cause,  elle  fût  moins  conforme  à  l'équité  que  le 
maintien  de  l'état  actuel  ;  elle  pourrait  être  plus  nuisible 
qu'utile  ;  aussi  le  magistrat  est-t-il  libre  de  la  refuser. 

C'est  pour  permettre  aux  parties  de  présenter  leurs 
observations  qu'il  faut  qu'elles  soient  présentes  ou 
qu'elles  aient  été  régulièrement  appelées  et  qu'elles 
fassent  volontairement  défaut.  Ulpien  l'enseigne  dans  un 
texte  formel  et  Modestin  applique  cette  solution  dans 
rhjTpothèse  suivante  (L.  13,  pr.  —  L.  29,  §  2  ck  mm.). 
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Un  mineur  s'est  immiscé  dans  la  succession  de  son  père  ; 
il  se  fait  restituer  et  profite  du  bénéfice  d'abstention.  Si 
la  décision  est  intervenue  en  arrière  des  créanciers  héré- 
ditaires et  sans  qu'ils  aient  été  appelés,  elle  est,  à  leur 
égard,  non  avenue. 

51.  II.  —  La  demande  en  restitution,  par  elle-même, 
produira  un  effet  important.  Pendant  tout  le  cours  de 
l'instance  les  choses  restent  dans  l'état  où  elles  se  trou- 
vaient au  début  ;  si  donc  l'acte  attaqué  n'avait  pas  encore 
été  exécuté,  l'exécution  en  est  suspendue  ;  à  ce  point  de 
vue,  la  demande  en  restitution  est  absolument  comparable 
à  l'appel  interjeté,  <  Postulata  in  integrum  i-estitutione, 
omnia  in  suo  statu  esse  debere  donec  res  finiatur  pers- 
picui  juris  est.  »  (L.  1,  G.  in  irUegr.  rest.  post). 

SECTION  DEUXIÈME 
COMMENT  LA  RESTITUTION  EST-ELLE  ACCORDÉE  ? 

52.  Le  préteur  peut,  par  son  décret,  accorder  ou  refuser 
la  restUntio.  Il  a  un  pouvoir  arbitraire  pour  apprécier  s'il 
est  préférable  de  prendre  ce  parti,  même  dans  les  cas  où 
redit  ouvre  cette  voie  extraordinaire  ;  c'est  ce  qu'indiquent 
les  termes  (L.  1,  §  1,  «r  quib.  cqus,  maj,). 

Il  peut  vouloir  l'accorder.  Il  a  pour  atteindre  ce  but 
deux  voies  différentes  (1). 

53.  La  première  est  la  plus  courte.  L'instance  se 
passe  toute  entière  devant  le  préteur,  son  décret  termine 

(1)  M.  Lescœur. 
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le  litige  et  fixe  sans  incertitude  possible  la  situation  des 
deux  paities.  La  restitution  est  octi-oyée,  et  le  demandeur 
remis  en  pleine  possession  de  l'objet  de  sa  réclamation.  Le 
mode  de  procéder  est  celui  de  la  œgnitio  extrnordvmria , 
Il  ne  se  produit  qu'une  instance,  et  un  seul  décret  est 
rendu. 

54.  L'autre  voie  est  plus  longue.  Le  demandeur  est 
obligé  d'avoir  deux  fois  recoui-s  à  la  justice.  Le  magistrat, 
à  la  suite  d'un  premier  débat,  rend  son  décret  et  opère  la 
restitution;  mais  ce  n'est  pas  d'une  manière  complète.  11 
n'attribue  pas  au  demandeur  la  propriété  immédiate  de 
l'objet  qu'il  revendique,  il  fait  seulement  disparaître  l'obs- 
tacle qui  empêchait  la  revendication  et  il  donne  le  droit 
de  l'intenter.  Le  demandeur  peut  aloi^  recourir  à  la  procé- 
dure ordinaire,  demander  une  action,  faire  nommer  un 
juge.  Ce  juge  prononce,  et  c'est  seulement  après  sa  sen- 
tence, si  elle  est  favorable,  que  le  demandeur  devient 
propriétaire  incommutable  du  bien  qu'il  voulait  atteindre. 
H  n'arrive  à  ce  résultat  qu'après  une  double  lutte  et  une 
double  décision.  L'un  et  l'autre  des  deux  jugements  qui 
terminent  chacune  des  deux  instances  porte  un  nom  diffé- 
rent. Le  premier  qui  met  fm  à  la  œgnitio  prœtœiana , 
est  appelé  par  les  commentateurs,  jtidicium  resciiidem.  Le 
second  qui  émane  du  juge  ordinaire,  du  jxideœ  saisi  pai*  la 
lédaction  de  la  formule,  se  nomme  jndicium  rescissorium. 

On  a  contesté  qu'il  en  fût  ainsi  (1)  et  prétendu  que  le 
renvoi  à  un  juge,   quand   il    se    produisait,   n'était  pas 

\y)  On  cite  Puchla  et  Mulhenbruck. 
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rexerciee  du  système  ordinaire,  mais  une  addition  au 
système  de  la  œgnitio  extraordhiaria.  Le  préteur  annulait 
Tacte  frauduleux,  par  exemple  rendait  l'action  qu'on  avait 
laissé  s'éteindre,  et  faisait  toujours  produire  immédiate- 
ment son  effet  à  la  restitution  prononcée,  mais  d'une 
façon  conditionnelle.  La  décision  était  subordonnée  à 
l'examen  d'un  point  de  fait  :  le  dol  a-t-il  réellement  eu 
lieu  ;  et  la  sentence  sur  cette  question  en  quelque  sorte 
préjudicielle,  était  renvoyée  à  un  judex.  Ce  renvoi  avait 
l'avantage  d'épargner  le  temps,  de  permettre  au  magistrat 
d'examiner  rapidement,  la  demande  et  de  remettre  à  un  juge 
le  soin  d'une  enquête  peut-être  longue.  C'était  la  mardic 
qu'on  suivait  dans  la  datio  jnctionis  du  système  formulaire. 
(iC  système  est,  a-t-on  dit,  d'autant  plus  vraisemblable 
qu'un  jugement  sur  la  reMiMio  devait,  à  peine  de  péremp- 
tion, intervenir  dans  un  délai  assez  court  (1).  Nous  avons 
peine  à  admettre  qu'il  en  fût  ainsi.  Les  textes  indiquent  la 
restitulio  comme  l'œuvre  du  magisti*at  et  non  d'un  juge. 
Dans  le  système  proposé,  c'est  le  juge  qui  prononcerait  en 
réalité  la  restitution,  comme  il  prononce  la  condamnation 
sous  le  système  formulaire.  Il  n'y  aurait  aucune  différence 
entre  la  restiiniio  et  Yaclio,  Ov  les  jurisconsultes  romains 
indiquent  bien  la  restitution  connue  étant  absolument  dans 
la  œgnitio  extram^dinaria  (â). 

Dans  tovis  les  cas  cela  n'empècberait  pas  le  préteur, 
<iuand  il  a  une  fois  accordé  la  restitulio  in  integrnm^  de 
renvoyer  devant  un  juge  pour  en  tirer  les  conséquences. 

(I)  Accarias  n*  947. 

(î)  En  ce  sens,  de  Savigny,  t.  Vil  j).  245. 
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Nous  ne  comprenons  pas  qu'on  ail  prétendu  trouver  dans 
les  lois  18  pr.  de  dolo,  et  9  §  7  qtwd  nietus  la  preuve  qu(i 
jamais  il  n'y  a  lieu  à  faire  appliquer  par  le  juge  les  consé- 
quences de  la  décision  du  magistrat.  I^e  premier  texte  ne 
parle  même  pas  de  la  restitution,  il  est  relatif  à  l'action  d(; 
dol  ;  sans  doute  l'expression  de  restitiiiio  s'y  trouve,  mais 
avec  une  signification  toule  différente,  a  Le  pouvoir  du 
juge,  dit  le  texte,  va  jusqu';\  ordonner  la  restiltdiou  en 
nature;  si  elle  n'est  pas  réalisée, il  condamne.  »  «  Arbitrio 
judicis  in  hac  quoque  aclione  restitutio  comprehenditur  et 
nisi  fiât  restitutio,  sequilur  condemnatio,  quanti  ea  res  est.  » 
Il  s'agit  de  la  latitude  donnée  au  juge  dans  l'action  person- 
nelle de  dol,  nullement  de  la  restitutio  in  integrum. 

Le  fragment  d'Ulpien  paraîtrait  s'appliquer  plutôt 
à  l'institution  prétorienne.  Il  attribue  aujudexh  pouvoir 
d'ordonner  la  reddition  de  l'objet  enlevé  par  violence  ; 
et  à  la  vérité,  il  semble  dire  que  la  rescision  est  mise 
à  exécution  par  la  décision  du  juge ,  que  sans 
cette  décision,  elle  ne  serait  pas  complète.  Aussi  ce 
système  en  tire  argument.  Ce  texte  signifie,  d'après  lui, 
qu'au  cas  où  le  juge  se  trouve  appelé  à  prononcer  sur  la 
restitution,  l'instance  n'est  terminée  qu'après  sa  sentence. 
11  n'y  aura  donc  qu'un  litige.  La  conclusion  est  liAtive. 
Notre  sy3lème  admet  aussi  qu'au  cas  où  l'on  suit  la  ino- 
véduve  dn  rescindent}  oi  du  rescissotinm,  la  rescision  n'est 
parfaite  qu'après  la  décision  du  jndex.  Il  soutient  seulement 
que  celui-ci  est  saisi  par  une  formule  rédigée  en  vertu  du 
décret  du  préleur,  mais  dans  une  seconde  instance;  Ulpien 
ne  se  préoccupe  nullement  de  trancher  cette  question. 
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Des  objections  même  plus  fortes  ne  sauraient  prévaloir 
contre  les  textes  qui  fondent  notre  opinion.  Un  texte  d'Ul- 
pien,  la  loi  \S^\  de  min.,  l'établirait  à  lui  seul.  11  sup- 
pose qu'un  mineur  a  vendu  un  de  ses  biens.  L'acheteur 
a  ensuite  revendu  le  même  objet  à  un  sous-acquéreur. 
Plus  tard  le  mineur  veut  recouvrer  la  propriété  de  ce  qu'il 
a  aliéné.  Cela  pourra  se  fiire,  dit  le  jurisconsulte,  et  il  y 
auia  deux  moyens  pour  arriver  à  ce  résultat  :  «  Hoc  vel 
cognitione  pra?toriana  vel  rescissa  alienalione,  dato  in  rem 
judicio.  » 

Cette  procédure  est  également  décrite  dans  deux 
fragments  de  Gaïus  (1).  Le  jurisconsulte  parle  du  citoyen 
qui  a  subi  la  minima  capitis  deminntio,  et  il  s'exprime 
ainsi  :  «  introducta  est  contm  cum  eamve  actio  utilis, 
rescissa  capitis  deminutione.  »  Le  mot  actio,  qui  désigne 
la  procédure  terminée  par  le  judicium  rescissorinm,  est 
remarquable.  11  indique  l'instance  complète  du  système 
formulaire  ;  il  s'applique,  et  à  la  partie  des  débats  qui  a 
lieu  in  jus,  et  à  celle  qui  se  passe  devant  le  judex,  in 
judicio  (2). 

56.  11  est  certain  que  le  magistrat  pouvait  accoixler  à 
son  choix  l'un  ou  l'autre  de  ces -modes  et  que  les  parties 
étaient  libres  de  demander  celui  qui  leur  paraissait  le  plus 
avantageux.  Lequel  était  le  plus  usité  ?  On  a  prétendu 
que  cela  dépendait  de  la  cause  invoquée  comme  fondement 

(1)  Gaïus,  C.  m,  ?  84;  G.  IV,  §  38. 

(2)  Voir  encore  L.  46,  §  3.  de  Procuratoribus  ;  Zimmern,  actions 
K  101  ;  de  Savigny,  2  337;  Mayntz  ^  159;  également  en  ce  sens,  MM. 
Accarias,  n°  947  et  Lescoeur. 
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de  la  restitution.  xVinsi  pour  les  absents,  on  aurait  recouru 
ordinairement  au  mode  le  plus  compliqué,  tandis  que  les 
mineurs  auraient  généralement  été  admis  à  prendre  la  voie 
plus  rapide  de  la  cognitio  extra  ordinem.  Nous  croyons 
qu'on  se  réglait  plutôt  sur  la  nature  du  droit  à  restituer, 
et  qu'on  n'employait  guère  la  cognitio  extra  ordinem^  quand 
il  s'agissait  d'une  action  ou  d'une  exception  (L.  28  §  5 
ex  quib,  mus,  maj.).  Nous  serions  également  portés  à 
croire  qu'à  l'origine  on  recourait  surtout  à  deux  instances 
distinctes,  ainsi  qu'il  paraît  résulter  des  termes  de  rédit(l) 
et  qu'on  en  arriva  à  simplifier  la  procédure,  et  à  faire 
trancher  d'un  seul  coup  toutes  les  difficultés.  C'est  ce  qui 
BOUS  paraît  résulter  d'un  texte  de  Callistrate  (2),  qui  cons- 
tate que^  de  son  temps,  les  personnes  désignées  dans  l'édit 
obtiennent  justice  extra  ordinem, 

57.  (^est  dans  l'existence  du  jiidkium  rescissorium  que 
nous  cherchons  l'explication  du  paragraphe  (i,  de  actio- 
nibmj  aux  Institutes.  Ce  texte  a  déterminé  beaucoup 
d'interprètes  à  admettre  l'existence  d'une  action  paulienne 
in  rem.  Nous  n'y  voyons  qu'une  application  très  heureuse 
de  l'm  integrum  restitutio  ob  dolum  (3). 

58.  Dans  le  dernier  état  de  la  procédure  romaine,  la 
restitutio  ob  dolum  ne  se  distingue  plus  de  Vadio  doit. 
Dans  l'une  et  dans  l'autre,  en  effet,  le  magistrat  statue 
directement  et  condamne  à  restituer  (restituere)  la  chose 
elle-même. 

(1)  Voir  L.  I  J  l ,  ^x  quib.  caus.  maj. 

(2)  L.  2,  ex  quib.  caus,  maj, 

(3)  En  ce  sens,  MM.  Mayntz  et  Accarias. 
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CHAPITRE   VI. 
Effets  de  la  restitutio  prononcée. 

59.  Restituer,  pour  les  jurisconsultes,  c'était  rétablir 
complètement,  au  moyen  d'une  fiction  légale,  une  situation 
juridique  changée  par  un  événement  qu'on  réputait  non 
avenu.  Cette  idée  avait  été  appliquée  jusque  dans  ses 
deinières  conséquences.  Loi'sque  la  rescision  était  prononcée, 
celui  qui  l'avait  obtenue  rentrait  dans  tous  les  droits  que 
les  actes  réputés  non  avenus  lui  avaient  enlevés.  Etait-ce 
une  action  qu'il  avait  peixiue  ?  Il  la  retrouvait  avec  sa 
nature  particulière  et  ses  avantages  spéciaux.  Paul  le  dit 
dans  une  formule  paifaitement  exacte  :  «  Restitutio  ita 
Tacicnda  est  ut  unusquisque  in  intcginim  jussuum  recipiat.  » 
(L.  24  1^  k  de  mhwribus).  Le  changement  résultait-il  d'une 
novation  préjudiciable  aux  intérêts  du  créancier  ?  Le 
débiteur  insolvable  était  déchargé,  et  celui  dont  la  dette 
avait  été  éteinte  se  retiouvait  dans  les  liens  de  sa  première 
obligation.  (L.  27  §  8  de  mùiaribtis).  Elle  renaissait  avec 
tous  les  avantages  qui  en  dépendaient  au  moment  où  elle 
avait  été  novée.  Le  créancier  pouvait^ actionner  les  anciens 
lidéjusseurs,  il  retrouvait  les  mêmes  gages  et  les  mêmes 
garanties:  (L.  27  §  2;  L.  50  de  min,  L.  26  §  7,  e^  qmh, 
cam'.)y  mais  aussi  les  mêmes  dangers,  les  mêmes  im- 
pcifections.  L'étal  antérieur  ressuscitait,  pour  ainsi 
dire,  tel  qu'il  était  primitivement.  Lors  de  la  novation, 
le    créancier  était-il   menacé  par   une    prescription   qui 
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touchait   à  son    terme  ?  La  restitution    ne    lui  donnait, 
pour  intenter  son  action,  que  le  temps  qui  restait  alors  à 
courir.  (L.  26,  §  7, ex  quib  mus.  ;  L.  50  de  min,)  (1). 

60.  Le  préteur  suppose  que  Tacte  rescindé  n'a  jamais 
eu  lieu  et  s'efforce  d'en  détruire  tous  les  effets.  Aussi  il  ne 
devra  pas  plus  profiter  que  nuire  au  demandeur,  «  qui 
restituitur  sicut  in  damno  morari  non  débet,  ita  nec  in 
lucro.  »  (L.  I  pr.  C.  de  reput,).  11  n'est  pas  le  seul  à 
retrouver  la  plénitude  des  droits  qu'il  pouvait  exercer  ;  le 
même  avantage  appartient  également  à  son  adversaire.  La 
restitution  porte-t-elle  sur  une  répudiation  d'hérédité  ou 
de  legs  ?  Les  fidéicommis  dont  la  disposition  était  grevée 
reprennent  toute  leur  force.  (L.  41,  ex  quib.  mus.  maj.J. 
Suis-je  restitué  contre  une  addition  d'hérédité  ?  Je  rends 
tous  les  produits  des  biens  héréditaires  et  toutes  les 
sommes  que  j'ai  reçues  des  débiteui^  du  défunt.  Restitué 
contre  une  vente,  je  rends  le  prix  ;  contre  un  achat,  je 
restitue  la  chose.  (L.  7  §  5  ;  L. 25  §  4  ;  L.  27  §  1  de  min. 
L.  I  pr.  et  §  1  C.  de  reputat.)  (2).  Ainsi  encore,  si  le  restitué 
peut  reprendre  la  propriété  d'un  bien  considérablement 
améhoré  par  le  possesseur  qui  voit  briser  son  titre,  il  serait 
injuste  de  le  faire  profiter  du  travail  et  des  dépenses  faites 
par  celui  qui,  de  bonne  foi,  regardait  cette  propriété  comme 
une  partie  de  ses  biens.  Le  demandeur  en  restitution  devra 
donc  tenir  compt(î  à  son  adversaire  des  améliorations  obte- 
nues. (L.  39,  §  i  de  mitwiibus). 

61.  De  ce   que   le  défendeur  n'est  restitué    que  par 

;i)  M.  Lescœur. 
(2)  M.  Accarias. 
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voie  de  conséquence,  on  conclut  que  tant  que  le  décret  de 
restitution   n'est  pas  exécuté,   le  demandeur  reste  libre 
d'en  arrêter  les  effets.  (L.  ii  de  min.). 

62.  Il  est  des  conséquences  que  le  magistrat  ne  peut 
anéantir.  Ainsi  la  qualité  d'héritier  est  indélébile.  Qu'un 
héritier  ait  répudié  une  succession  acceptée  par  la 
personne  qui  lui  est  substituée,  la  restitution  pourra  bien 
lui  procurer  les  avantages  réels  du  titre  d'héritier,  mais 
elle  ne  saurait  avoir  pour  résultat  de  l'en  revêtir  (1).  11 
sera  loco  Jteredis  et  armé  d'actions  utiles  par  lesquelles  le 
préteur  donnera  mission  au  juge  de  lui  attribuer  les 
biens  qu'il  aurait  recueillis,  s'il  avait  été  héritier  d'après  le 
droit  civil  :  a  Si  Aulus  Agerius  de  quo  agitur  ex  jure 
quiritium  heredem  fuisse  paret,  etc.  d  (2). 

Quant  à  la  question  de  savoir  contœ  qui  la  restitulio  in 
integrum  produira  son  effet,  nous  renvoyons  à  ce  que  nous 
avons  dit  ci-dessus  (Chapitre  V,  S.  1,  §  111:  Contre  qui  est 
demandée  la  restitution). 


(1)  L.  7  ?  10,  ilemin, 

(2)  Voir  Gaïus  c.  IV,  g  34. 
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DROIT  FRANÇAIS 


DE  L'INFLUENCE  DES  CLAUSES 

DE    COMMUNAUTÉ   CONVENTIONNELLE 

SUR  LES  DROITS  DKS  CRÉANCIERS 
ET  LE  RÈGLEMENT  DU  PASSIF  ENTRE  LES  ÉPOUX. 

AVANT-PROPOS 

Le  passif  de  la  communauté  légale  a  provoqué  de  nom- 
breux travaux.  La  dotalité,  la  protection  qu'ellç  procure  à 
la  femme  et  la  position  qu'elle  crée  à  ses  créanciers,  ont 
été  peut-être  plus  étudiées  encore.  Mais  les  clauses  que  le 
code  a  groupées  sous  le  nom  générique  de  Communauté 
conventionnelle  ont  inspiré  peu  d'études  spéciales. 
Une  fois  seulement,  à  notre  connaissance,  on  a  recherché 
d'une  façon  accessoire,  quelle  influence  elles  auraient 
sur  la  situation  des  créanciers  (1).   Pourtant,  c'est  là  un 

(t)  Des  droits  des  créanciers  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  de 
la  communauté  légale  ou  conventionnelle.  Thèse  soutenue,  devant  la 
faculté  de  Paris,  par  M.  Henri  Mascaux,  le  13  août  1866. 
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sujet  aussi  pratique  qu'intéressant.  La  plupart  de  ces 
clauses  sont  d'un  emploi  fréquent  et  remplacent  la  com- 
munauté légale  pour  les  unions  dont  le  légime  est  réglé 
par  un  contrat. 

C'est  cette  étude  que  nous  voulons  tenter.  Nous  ne  nous 
en  sommes  pas  dissimulé  les  difficultés,  mais  son  origi- 
nalité nous  a   séduit  et  ne  nous  les  a  laissées  reparaître 
que    quand    nous  l'avions  déjà  embrassée.   L'audacetne 
saurait  être    invoquée  comme  un  titre  suffisant  au  succès, 
elle  nous  méritera,  peut-être,  un  accueil  plus  indulgent. 
Au  début  de  notre  travail,  nous  croyons  bon  d'indiquer 
le   désir  qui   nous  y  a   toujours   accompagné,    celui  de 
ne  pas  nous  laisser  entraîner  à   sortir  de  notre  sujet.  Là 
est  le   danger  commun  à  tous  les  travaux  de  droit,  qui 
peuvent   indéfiniment    élargir    leurs    limites.    Mais   trop 
souvent,  en  désirant  épuiser  une  mine  inépuisable,  on  perd 
son  propre  filon,  pour  ne  plus  le  retrouver.  En  poui'sui- 
vant  l'abondance,  on  lui   sacrifie  l'ordre  et  la  clarté.  Car 
une  fois  perdu   le  fil  logique  qui  devait  guider  à  travers 
le  dédale  des  problèmes  juridiques,  on  ne  peut  qu'errer  à 
l'aventure.  Nous  nous  eflforcerons  d'autant  plus,   d'éviter 
ce  danger,  que  la  nature  de  notre  sujet  nous  y  expose 
davantage. 

Nous  nous  attacherons  donc  avec  un  soin  exclusif,  à 
rechercher  sous  chacun  des  dix-sept  régimes  que  ren- 
ferment les  sections  I  à  VI II,  en  prenant  comme  type  la 
communauté  légale,  quelles  modifications  il  apporte  aux 
droits  des  créanciers  chirographaires,  soit  des  époux,  soit 
de  la  communauté  ;  en  quoi    il  restreint  ou  étend  leur 
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droit  de  gage,  et  quel  effet  il  aura  sur  les  recours  des 
conjoints,  l'un  envers  l'autre. 

Pour  cela  nous  rangerons  ces  différentes  clauses  en 
quatre  groupes,  suivant  qu'elles  restreignent,  étendent, 
modifient  seulement  quant  au  partage,  ou  laissent  iden- 
tiques les  règles  adoptées  par  la  communauté  légale  pour 
les  droits  de  poursuite  et  de  contribution. 

Dans  ce  classement,  nous  aurons  à  trancher,  par  avance, 
de  sérieuses  controverses.  On  ne  nous  en  saura  pas 
mauvais  gré,  nous  l'espérons.  Une  thèse  est  un  travail 
doctrinal  et  aifirmatif,  et  les  opinions  de  l'auteur  ne 
peuvent  s'y  manifester  trop  tôt. 
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PREMIÈRE  PARTIE 

Clauses   restreignant,  cjuant  au  passif, 
les  effets  de  la  Conuniinauté  légale. 


GÉNÉRALITÉS. 

1.  €  Qui  épouse  le  corps,  épouse  les  dettes,  sinon 
qu'il  soit  autrement  convenu  »,  disait  Loisel  (1).  Il  repro- 
duisait sous  une  forme  pittoresque  une  importante 
décision  de  notre  droit  coutumier,  mais  il  la  généralisait 
outre  mesure.  En  effet,  ce  n'était  que  les  dettes  mobilières 
des  nouveaux  époux,  qui,  en  règle  générale  (2),  grevaient 
leur  communauté.  Ainsi  réduite  à  ses  véritables  termes, 
cette  règle  se  justifiait  facilement.  La  communauté  recevait 
tout  le  mobilier  des  époux  ;  n'était-il  pas  juste  et  néces- 
saire qu'elle  acceptât  le  fardeau  de  leurs  dettes  mobilières. 


(1)  Institutes  coutumières,  L.  I,  t.  IT,  n«  8. 

(2)  Goût.  PariSi  art.  221,  222  ;  Orléans,  Bourbonnais,  Bourgogne, etc. 
L'art.  180  de  la  coutume  de  Blois,  porte  :  un  homme  qui  prend  une 
femme  pour  le  mariage,  la  prend  cum  honore  et  onere. 
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Car,  d'après  les  idées  de  nos  vieux  auteurs,  fe  mobilier 
constituait  particuKèrement  le  gage  des  créances  mobi- 
lîèi'es  (1).  Quand  répoux  n'aurait  pas  de  biens  mobiMersà 
eflftir  à  la  communauté,  ne  pourrait-il  pas  encore  en  être 
ainsi?  Si-,  dans  les  sociétés  ordinaires,  les  dettes  des  associés 
Mtérieures  à  la  société,  n'entrent  pas  dans  le  passif  social, 
ne  peut-il  pas  en  être  autrement  de  la  société  conjugale 
0Ù  les  ^ux  réunissent  non  seulement  leurs  biens,  mais 
encore  leur  vie,  dans  une  communauté  intime,  complète 
el  perpétuelle  ?  Si  les  dettes  de  l'un  dés  époux  se  trouvent 
plus  ftwrtes  cpue  celles  de  Fautre,  qui  peut  dire  que  dans 
la  durée  de  leur  union,  son  travail  et  ses  gains  ne  com- 
penserotit  pas,  et  au  delà,  la  charge  dont  il  grève  la  société 
naissante.  (9). 

Un  autre  motif  aurait  suffi  à  lui  seul  pour  feire  passer 
la  règle  de  nos  coutumes  dans  notre  code  civil,  et  pour 
justifier  l'article  4409,  1®'  alinéa.  La  communauté  légale 
ne  pouvait  admettre  la  séparation  des  dettes  mobilières 
antérieures  au  mariage  parce  qu'elle  est  le  contrat  de 
eeux  qui  n'en  font  pas.  A  peine  d'injustice,  la  règle  aurait 
été  prescpe  toujours  sans  application,  car  lés  époux  qui 
ne  Ibnt  pfts  de  contrat  n'auraient  pas  davantage  fait 
constater  leur  mobilier  dans  les  formes  voulues,  et  les 
créanolers  auraient  méconnu  des  clauses  qu*on  ne  leur 
aurait  pas  rendues  opposables. 

(1)  PoUiier,communauté  n"  233  :  •  Ceci  est  conforme  à  un  principe  de 
notre  ancien  droit  français,  que  les  dettes  mobilières  d'une  personne 
sont  ude  eUtirge  de  ruùiv^rsàHté  dé  ses  ïneubles  •. 

(2)  Lebrun,  communauté  ;  L.  II,  ch.  III,  n"  6. 
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^.  Mais,,  si  le  code  devait,  comme  notre  ancien  droit, 
mettre  en  communauté  les  dettes  mobilières  des  deux 
époux,  comme  lui,  il  devait  leur  laisser  la  liberté  de 
repousser  cette  règle  ou  de  la  modifier.  Trop  souvent,  en 
effet,  la  mise  en  commun  de  leurs  dettes  constituerait, 
pour  les  époux,  un  véritable  contmt  aléatoire,  ou  même 
un  piège  aussi  blâmable  que  difficile  à  éviter  (1).  Aussi  le 
législateur  ne  s'est  pas  contenté  de  laisser  aux  époux  la 
liberté  de  profiter  de  l'article  1393,  et  de  modifier  à  leur 
gré,  par  les  clauses  de  leur  contrat,  le  régime  légal.  Dans 
l'article  où  il  présente  aux  époux  un  certain  nombre  de 
clauses  qui  pourront  leur  être  particulièrement  utiles,  il 
cite  celle  de  séparation  des  dettes  antérieures  au  mariage 
(Art.  1497,  40).  Bien  plus,  il  réglemente  les  effets  de  cette 
clause,  dans  une  section  à  part.  (Titre  V,  chapitre  II, 
2e  partie,  section  IV).   ^ 

3.  Cette  clause  peut  se  manifester  au  contrat,  d'une 
façon  directe  et  exclusive,  tendant  uniquement  à  maintenir 
séparées  les  dettes  actuelles  des  futurs  conjoints.  Elle 
peut  aussi  résulter,  plus  ou  moins  directement,  de  diverses 
autres  clauses.  C'est  ce  que  le  code  constate  lui-même, 
dans  la  section  qu'il  consacre  à  la  séparation  de  dettes 
(art.  4541).  Dans  ce  dernier  cas,  cet  effet  sera  produit 
avec  plus  ou  moins  d'énergie.  Tantôt  la  séparation  de 
dettes  sera  opposable  aux  créanciers,  tantôt  elle  ne 
s'opérera    que  dans  les  rapports  des  époux    l'un  avec 


(1)  <c  On  dit  communémeat  qu'en  mariage,  il  trompe  qui  il  peut  * 
Loisel,  L.  1. 1.  II,  n-  3. 
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l'autre.  Voyons  d'abord  quels  seront  les  effets  de  la  décla- 
ration expresse  par  les  époux,  qu'ils  veulent  rester  séparés 
de  dettes.  Nous  verrons  ensuite  quelles  sont  les  clauses 
qui  produiront  implicitement  cet  effet. 


CHAPITRE  I. 

Clauses  produisant  cet  effet,   môme  à  Tégard 
des  Grô€incier8. 


SECTION    PREMIÈRE 
SÉPA.RATION  DE  DETTES  EXPRESSE 

1o  Portée  de  cette  clause. 

4.  Lorsque  les  époux  déclarent  qu'ils  paieront  séparé- 
ment leurs  dettes  personnelles,  leur  mobilier  n'en  tombe 
pas  moins  en  communauté.  Ils  n'ont  voulu  déroger  à  la 
communauté  légale  que  sur  un  point,  ils  restent,  confor- 
mément à  l'article  1528,  soumis  à  ses  règles  pour  tout  le 
reste.  Pour  le  vouloir  ainsi,  ils  ont  eu  peut-être  de  très 
bonnes  raisons,  puisque  tel  a  pu  être  l'unique  moyen  de 
l'établir  l'égalité  de  leurs  apports. 

5.  Sur  le  passif  lui-même,  cette  clause  n'a  qu'une 
influence  restreinte,  quoique  considérable.  Elle  le  laisse 
rx)mposé  comme  il  l'est  dans  la  communauté  légale,  sous 
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cette  modification,  qu'il  ne  comprendra  pas  les  dettes  prér 
sentes  des  deux  conjoints  ou  de  celui  qui  a  été  seul 
déclaré  séparé  de  dettes.  Il  nous  faut  insister  sur  ce  point, 
parce  que  l'article  4510  ne  s'en  est  pas  expliqi^é. 

Pothier  était  formel  et  son  sentiment  est  universellement 
partafé.  Il  ne  pouvait  en  être  autrement,  car  en  disant  : 
c  les  dettes  comprises  dans  la  convention  de  séparation 
de  dettes,sont  les  dettes  qui  sont  antérieures  au  mariage  »(4), 
il  ne  faisait  que  constater  l'intention  évidente  des 
parties. 

En  effet,  ce  ne  sont  que  les  dettes  actuelles  et  sans  doute 
inconnues  d'un  des  conjoints  qui  offrent  un  danger  pour 
l'autre,  en  diminuaj^t  les  apports  ^  lesquels  il  pouvait 
compter.  Quant  aux  dettes  futures,  il  est  même  difficile  de 
concevoir  ce  que  les  époïix  entendraient  faire  en  les 
excluant  de  leur  communauté.  Cette  exclusion  ne  pourrait 
s'appliquer  ni  aux  charges  du  mariage  auxquelles  les 
époux  lesteraient  obligés,  même  séparés  de  biens  ;  ni  aux 
réparations  usufructuaires  des  propres,  et  aux  autres 
dettes  qui  sont  le  correspondant  des  fruits  dont  la  commu- 
nauté a  la  jouissance  ;  ni  aux  dettes  contractées  par  le 
maii,  car  il  est  le  chef  de  la  commun^tuté,  et,  lorsqu'il 
s'engage,  il  confère  sur  elle  un  droit  à  ses  créanciers  ;  ni 
à  celles  de  la  femme  qu'il  a  autorisée,  parce  qu'alors  les 
créanciers  ont  eu  confiance  en  lui,  et  qu'ils  exerceront  les 
jnèmes  droits  que  s'ils  avaient  contracté  avec  lui. 

Restent  les  dettes  provenant  de  successions  ou  de  dona- 

(t)  Communauté  n*  353, 
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lions  à  titre  universel,  qui  adviendraient  aux  époux 
durant  le  mariage.  Elles  grèveraient  la  communauté  légale 
dans  la  proportion  de  ce  qu'elle  recevrait  de  Tactif.  On 
ne  peut  supposer  que  les  époux  aient  voulu  abandonner 
à  la  communauté  l'émolument  de  l'actif  et  conserver 
la  charge  des  dettes. 

Mais  si  une  clause  très  expresse  ne  laissait  aucun  doute 
sur  cette  intention,  nous  n'irions  pas  jusqu'à  lui  refuser 
un  effet.  On  a  objecté  (4)  qu'elle  serait  contre  l'article  2092 
et  qu'elle  établirait,  en  dehors  du  bénéfice  d'inventaire,  une 
limitation  au  droit  de  gage  des  créanciers.  Cet  argument 
serait  sans  réplique,  si  cette  clause  permettait  aux  époux 
d'exonérer  des  dettes  qu'ils  ont  acceptées  en  acceptant  la 
succession,  leurs  biens  propres  et  la  part  qui  leur  reviendra 
dans  la  communauté;  mais  elle  n'en  déclare  affranchis  que 
les  biens  communs.  Les  créanciers  de  ces  successions 
n'ont  pas  un  droit  plus  fort  que  celui  des  créanciers  des 
époux,  antérieurs  au  mariage.  Or,  la  séparation  de  dettes 
est  opposable  à  ces  derniers  sans  contestation,  elle  doit 
donc  l'être  à  tous.  H  ne  faudrait  pas  nous  objecter  que 
cette  clause  tombera  sous  la  prohibition  de  contracter  sur 
les  successions  futures,  car  dans  notre  matière,  la  loi  s'est 
relâchée  de  sa  rigueur  ;  elle  permet  d'exclure  de  la  com- 
munauté l'actif  de  ses  successions  (art.  1498, 4500,  4544)  ; 
pourquoi  ne  permettrait-elle  pas  d'en  exclure  le  passif  (2)? 
Cette  clause,  que  nous  croyons  donc  valable,  aurait  son 
utilité  dans  le  cas  où  une  femme  prévoierait,  en  se  mariant, 

(1)  Laurent,  t.  XXm,  n*  292. 

(2)  En  ce  sens  Golmet  de  Sauterre,  t.  VI,  n<>  173  b,  II, 
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que  son  mari  sera  appelé  à  succéder  à  un  insolvable,  un 
ascendant  par  exemple,  et  craindrait  qu'il  ne  veuille  pas 
renoncer  ou  accepter  bénéficiairemenl. 

Ce  n'est  pas  seulement  le  raisonnement  et  l'autorité  de 
Pothier  qui  nous  amènent  à  dire  que  la  clause  de  sépara- 
tion de  dettes  n'atteint  que  celles  antérieures  au  mariage. 
A  défaut  de  l'article  1510,  cette  restriction  résulte  de 
l'article  1497,  qui,  énumérant  les  diverses  clauses  de  com- 
munauté conventionnelle  et  arrivant  à  celles  de  séparation 
de  dettes,  la  formule  ainsi  :  «  les  époux  paieront  séparé- 
ment leurs  dettes  antérieures  au  mariage  ». 

6.  Pour  décider  si  la  dette  personnelle  à  l'un  des 
époux  est  antérieure  au  mariage,  ce  n'est  pas  l'époque 
de  l'exigibilité  qu'il  faut  envisager,  mais  la  cause  de  la 
dette.  Nous  devons  insister  un  peu  sur  cette  idée  et 
l'éclaircir  par  quelques  exemples,  pour  prévenir  toute 
méprise. 

lo  Loi^que  la  dette  naît  d'une  convention,  il  n'y  a  pas 
à  distinguer  si  elle  est  pure  et  simple,  à  terme  ou  condi- 
tionnelle. C'était  l'opinion  de  Pothier  (1):  «  Les  dettes 
antérieures  au  mariage,  qui  sont  exclues  de  la  communauté 
par  la  convention  de  séparation  de  dettes,  sont  celles  que 
chacun  des  conjoints  à  contractées  avant  le  mariage.  De  là 
il  suit  qu'une  dette  que  l'un  des  conjoints  a  cx)ntractée 
avant  le  mariage,  quoique  sous  une  condition  qui  n'a  été 
accomplie  que  depuis  le  mariage,  est  comprise  dans  la 
séparation  de  dettes.  A  plus  forte  raison,  celle  qui  a  été 

(I)  N»  351 
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contractée  sans  condition  avant  le  mariage,  doit-elle  y  être 
comprise,  quoique  le  terme  du  paiement  ne  soit  arrivé  que 
depuis  le  mariage.  »  Cette  opinion  n'est  pas  contestée,  et 
ne  doit  pas  Têtre.  Le  terme  n'empêche  pas  l'obligation 
d'exister  avec  tous  ses  effets,  sauf  que  l'exigibilité  est  dif- 
férée. Pour  la  dette  conditionnelle,  on  pourrait  dire  que 
son  existence  dépend  de  l'arrivée  de  la  condition.  Il  suffit, 
pour  dissiper  les  doutes,  de  remarquer  que  la  condition, 
lorsqu'elle  arrive,  a  un  effet  rétroactif;  la  dette  existe  donc 
au  moment  où  le  mariage  a  lieu,  bien  que  la  condition  ne 
se  réalise  que  pendant  la  durée  de  la  communauté  (1). 

2o  II  va  de  soi  que  les  renouvellements  purs  et  simples 
d'obligations  antérieures  au  mariage,  effectués  au  cours  de 
la  communauté,  resteront  à  la  charge  personnelle  de 
l'époux  qui  était  débiteur  en  vertu  de  l'ancien  titre.  Mais 
si  les  conditions  de  l'engagement  étaient  modifiées,  tout 
ce  qui,  dans  la  nouvelle  dette,  excéderait  l'ancienne,  serait 
à  la  charge  de  la  communauté  (2). 

3o  Si  la  dette  a  été  reconnue  par  un  jugement,  peu 
importe  que  celte  sentence  soit  prononcée  pendant  le 
mariage  ;  si  la  dette  a  son  principe  antérieur,  elle  restera 
propre. 

4^  Si  l'un  des  conjoints,  le  mari,  a  commis  un  délit  avant 
son  mariage  et  qu'il  ne  soit  condamné  de  ce  chef  qu'après 
son  union,  verrons-nous  dans  le  montant  de  cette  condam- 
nation une  dette  antérieure  ou  postérieure  au  mariage? 
Il  faut  distinguer  entre  les  dommages-intérêts  et  l'amende. 

(t)  UniverseUement  admis. 

P)  Conf.  Duranton,  t.  XV,  n"  97. 
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Quant  aux  dommages  et  intérêts,  il  ne  peut  y  aToir  de 
doute,  ta  cause  en  est  dans  le  délit,  le  jugement  n'a  fait 
que  de  les  liquider. 

Pour  Tamende,  on  concevrait  plutôt  un  doute,  «  car  ce 
n'est  que  par  la  sentence  de  condamnation,  que  le  cou- 
pable est  devenu  débiteur  de  l'amende  (1).  »  En  effet,  jus- 
qu'à la  condamnation  il  est  présumé  innocent  et  sa  mort 
eût  empêché  de  la  prononcer.  H  ne  faudrait  pourtant  pas 
hésiter,  cette  objection  n'avait  pas  échappé  à  Pothier  et  a 
Lebrun,  mais  ils  y  avaient  répondu,  et  décidaient  qu'elle 
était  réputée  dette  antérieure  au  mariage,  car  la  «  dette  en 
laquelle  le  conjoint  a  été  condamné  durant  le  mariage, 
pour  un  délit  commis  avant  le  mariage,  avait  dans  ce  délit 
un  germe  antérieur  au  mariage  ;  ce  germe  aurait  avorté 
si  le  conjoint  fût  mort,  avant  qu'il  fût  intervenu  aucune 
condamnation  contre  lui  ;  mais  celle  qui  est  intervenue  a 
fait  éclore  ce  germe,  et  c'est  à  raison  de  ce  germe,  anté- 
rieur au  mariage,  que  la  dette  de  cette  amende  peut  être 
regardée  comme  ayant  un  commencement  antérieur  au 
mariage,  et  par  conséquent  comme  une  dette  antérieure 
ati  mariage,  comprise  dans  la  coiivention  de  séparation  de 
dettes  (2)  ».  Le  jugement  constate  la  cause,  mais  cette 
cause  préexistait.  On  ne  saurait  tirer  aucun  argument  de 
la  cessation  des  poui'suites,  en  cas  de  décès.  11  n'y  a  là 
qu'une  remise  de  la  dette  que  le  coupable  avait  contractée 
envers  la  société  ou,  si  on  le  préfère,    une  impossibi- 

(1)  PoUiier  loc.  cit. 

(2)  Polhier,  loc.  citât, 
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tSfi  S,  avant  mon  mariage,  dans  une  intention  de  libé- 
ralité, j'ai  fait  faire  à  mes  frais  des  réparatiohs  à  un 
établissement  charitable,  ou  construit  des  maisons  pour 
des  indigents,  quoique  les  travaux  n'aient  été  effectués 
qu'après  mon  mariage  contracté,  le  montant  de  ces  travaux 
n'en  restera  pas  moins  hors  de  la  communauté,  car  la 
dette  a  une  cause  antérieure  au  mariage  :  la  convention 
que  j'ai  passée,  avant  mon  union.  Mais  si  des  suppléments 
de  travaux  avaient  été  fiaks  depuis  mon  mariage,  ces 
aitgumentaCioiis  seraient  à  la  charge  de  la  communauté  (S). 

60  L'un  deç  ^fwix  séparé  de  dettes  a  des  enfants  d'un 
autre  lit;  que  décideronsniouB  relativement  aux  dépenses 
qu'il  fera  pour  eux  ?  L'obligation  de  les  élever  a  un 
principe  antérieur  au  mariage,  mais  comme  elle  renaît 
chaque  jour,  et  constitue  une  charge  de  ménage,  toutes  les 
dépenses  de  ce  genre  seixmt  à  la  charge  de  la  commu* 
naufcé  (3). 

7^  Supposons  que  le  mari  était,  avant  le  mariage,  chargé 
d'une  tutelle  ou  d'une  autre  fonction  le  soumettant  à  une 
i-esponsabilité,  et  qu'il  ait  continué  depuis  à  s'acquitter  de 
sa  chai^  ;  admettons  qu'elle  vienne  à  cesser  et  qu'il  se 
trouve  débiteur  en  vertu  de  son  compte  de  gestion,  sera-ce 
là  une  <tette  antérieure  au  mariage  ?  On  ne  peut  répondre 
a  priùri.  Il  faudra  examiner  le  compte  et  probablement  le 
décomposer.  Car  sans  doute  le  reliquat  ne  consistera  pas 

(1)  En  ce  sens  tous  les  auteurs. 

(2)  Pothier  n»  358,  Troplong. 

(3)  M,  Troplong,  n»  2031. 
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en  une  dette  unique,  ayant  une  seule  et  même  cause  ;  il  sera 
le  résultat  et  le  total  de  tous  les  articles  à  raison  desquels 
le  tuteur  aura  été  déclaré  débiteur.  Les  articles  antérieurs 
au  mariage  formeront  des  dettes  propres,  tandis  que  les 
articles  concernant  les  faits  de  gestion  postérieurs  au 
mariage,  seront  des  dettes  futures  et  par  conséquent 
communes  (1). 

S^  Le  mari,  avant,  son  mariage,  était  engagé  dans  un 
pi*ocès  sur  lequel  est  intervenu,  durant  le  mariage,  un 
jugement  qui  Ta  condamné  aux  dépens.  Dirons-nous  que 
les  dépens  faits  depuis  le  mariage  seront  supportés  par 
moitié  par  les  deux  époux?  Non;  quoiqu'il  puisse,  à 
première  vue,  paraître  étrange  de,réputer  antérieures  au 
mariage  des  dépenses  faites  durant  son  cours,  il  ne  faut 
pas  hésiter  à  le  faire,  car  elles  sont  nées  d'une  cause 
antérieure  «  qui  est  la  téméraire  contestation  que  cet 
homme  a  formée  en  entreprenant  le  procès  »  (2). 

Il  faut  décider  de  même,  quant  aux  frais  qu'il  doit  à  son 
avoué,  même  faits  depuis  le  mariage,  car  ils  ont  pour 
cause  le  mandat  qu'il  lui  a  donné  de  poursuivre  le  procès, 
lorsqu'il  l'a  entrepris. 

Toutefois  ces  décisions  ne  peuvent  s'appliquer  qu'aux 
dépens  faits  sur  les  contestations  réellement  antérieures  au 
mariage.  Si,  depuis,  dans  le  cours  du  procès,  il  avait  formé 
des  demandes  mcidenles,  ou  si  on  en  avait  formé  contre 
lui,  les  dépens  faits  sur  ces  demandes  seraient  à  la  charge 
de  la  communauté. 

(1)  PoUiier  n"  359  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Polhier  n«  357. 
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S,  depuis  le  mariage,  le  mari  avait  changé  d'avoué,  les 
frais  faits  par  ce  nouvel  avoué  seraient-ils  encore  une 
dette  propre  ?  Oui,  «  car  la  dette  des  dépens  faits  par  ce 
nouveau  procureur,  quoique  procédant  d'un  mandat 
contracté  durant  le  mariage,  ayant  pour  cause  originaire 
le  procès  entrepris  auparavant  le  mariage,  peut  être  consi- 
dérée comme  une  dette  dont  la  cause  est  antérieure  au 
mariage,  comprise  dans  la  convention  de  séparation  de 
dettes  ;  autrement,  il  serait  au  pouvoir  du  mari,  en 
changeant  de  procureur,  de  faire  supporter  à  sa  commu- 
nauté les  frais  d'un  procès  dans  lequel  il  était  engagé  avant 
son  mariage  »  (i). 

Si  la  femme  avait  un  procès  avant  le  mariage,  les  frais 
fails  jusqu'à  cette  époque  seraient  compris  dans  la  clause 
de  séparation  de  dettes;  mais  si  le  mari  l'autorisait  à 
l'éprendre  l'instance,  les  dépens  de  cette  reprise,  ainsi  que 
les  frais  de  l'avoué  qui  a  occupé  pour  elle,  seraient  une  dette 
de  communauté.  Au  conti*aire  si,  sur  le  refus  de  son  mari, 
elle  se  faisait  autoriser  par  justice  à  suivre  le  procès,  les 
dépens  auxquels  elle  pourrait  être  condamnée  et  les  frais 
qu'elle  ferait,  seraient  atteints  par  la  clause  de  séparation  de 
dettes  (2). 

9®  Nous  arrivons  à  une  dernière  question  beaucoup  plus 
délicate,  celle  de  savoir  comment  il  faudra  traiter  les  dettes 
grevant  une  succession  mobilière,  qui,  ouverte  avant  le 
mariage  au  profit  de  l'un  des  époux,  n'a  été  acceptée  que 
depuis  cette  époque.    Les  réputera-t-on,  au  point  de  vue 

(1)  Pothier  n«  357. 

(2)  Pothier,  n«  357  et  tous  les  auteurs. 
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qui  nous  occupe,  antérîeuras  ou  postérieures  au  mariage  ? 
Si  on  décide  la  question  par  les  principes  de  la  saistue  et  de 
l'acceptation,  il  n'y  a  pas  i  hésiter.  L'époux  héritier  esi 
saisi  de  plein  droit,  dès  l'ouverture  de  la  succession,  acti*- 
vement  et  passivement,  du  patrimoine  du  défunt  (ait.  724). 
La  cause  de  l'obligation  qu'il  contracte  en  acceptant  n'est 
pas  dans  son  acceptation,  elle  est  dans  la  saisine;  voilà 
pourquoi  l'acceptation  rétroagit  au  jour  de  l'ouverture  de 
l'hérédité,  (art.  777). 

On  a  objecté  (1)  que,  sans  aucun  doute,  si  la  question 
devait  être  jugée  en  droit  rigoureux,  il  faudrait  admettre 
l'opinion  proposée  ci-dessus,  mais  que  ce  n'est  pas  en  droit, 
que  c'est  en  fait  qu'elle  doit  être  décidée.  Nous  avons,  âit-<»n, 
à  interpréter  une  clause  de  communauté,  et  le  point  capital 
de  la  discussion,  le  seul  point  important  dont  nous  ayons  k 
nous  occuper,  c'est  de  trouver  l'intention  des  parties,  Wur 
pensée,  leur  volonté.  Or  s'il  est  vrai,  en  droit,  que  l'acceptar- 
tion  postéiîeure  au  mariage,  d'une  succession  ouverte  aupsh 
ravant,  ne  fait  que  rendre  irrévocables  des  effets  pi'éexistanls, 
et  laisse  antérieures  au  mariage,  juridiquement  parlant,  les 
dettes  de  cette  succession,  il  ne  l'est  pas  moins  qu'en  &it  et 
dans  l'intention  de  l'époux  qui  a  consenti  à  supporter  seul  ses 
dettes  personnelles,  c'est  seulement  par  l'acceptation,  et  à 
compter  de  ce  moment,  qu'il  est  devenu  responsable  des 
dettes  héréditaires.  Jusque  là,  il  pouvait  rester  étranger  à 
la  succession  qui  s'offrait  à  lui,  à  son  actif  et  à  son  passif.. 
Puisque  c'est  en  acceptant  la  succession,  que  l'^ux  pro- 

(1)  Zachariee,  Duranton,  Marcadé,  Aul)ry  et  Rau. 
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Qure  à  la  commuBauté  soq  actif  mobilier,  U  est  naturel  ^e 
sa  pensée,  si  rien  n'indique  le  contraire,  ait  été  de  mettre 
réciproquement  à  la  charge  de  la  communauté  les  dettes 
qui  forment  la  partie  correspondante  de  cet  actif.  «  Bona 
non  intelUgontur,  nisi  deducto  sere  alieno.  » 

On  a  même  été  phis  loin  et  on  a  prétendu,  «  que  si  la 
récession  était  d^  acceptée,  mais  non  encore  partagée, 
lors  du  mamge,  il  y  a  tout  lieu  de  penser  que  Tépoux 
n'a  entendu  mettre  dans  la  communauté,  avec  ses  autres 
meobles,  la  portion  qui  lui  écherrait  par  le  partage,  daiifê 
le  md)iUer  de  cette  succession,  que  sous  la  déduction  de 
sa  part  dans  les  dettes,  comme  étant,  celte  portion,  virtuel- 
leinemt  diminuée  du  mutant  de   cette  même  part  de 

dette  »  (i). 

Nous  n'admettrions  ces  interprétations  que  si  les  parties 
awaiefti  manifesté  cette  intention  dans  leur  contrat,  (m  si 
ses  diverses  danses  impliquaient  que,  dans  leur  pensée,  la 
oonrention  de  séparation  de  dettes  a  été  renfermée  dans 
ces  termes  restrictifs.  Mais,  si  elles  ne  se  sont  pas  expliqué, 
on  ne  peut  motiver  sufïisarament  une  telle  supposition. 
GiHiséquemment  les  dettes  de  ces  successions  ayant  leur 
principe  dans  une  cause  antérieure  au  mariage,  sont  com- 
prises dans  la  clause  de  séparation  (2). 

7.  Si  les  dettes  antérieures  au  mariage  doivent  seules 
rester  exclues  de  la  communauté,  elles  le  seront  toutes, 
aussi  bien  c^s  dont  un  des  conjoints  était  débiteur  envers 

(1)  Duranton,  t.  XV,  n»  92. 

(2)  Odier,  Troplong,  Manô  et  Vergé  sur  Zachariœ»  Bodière  et  Pont, 
Laurent 
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l'autre  que  celles  qu'il  avait  envei's  des  tiers  (1),  car  la 
clause  ne  distingue  pas. 

C'est  pourquoi,  à  la  différence  de  ce  qui  se  produit 
sous  la  communauté  légale ,  ces  dettes  ne  seront  pas 
éteintes  par  confusion.  La  créance  que  l'époux  avait 
contre  l'autre  entrera  bien  dans  l'actif  commun,  mais  la 
dette  de  son  conjoint  envers  lui  restant  propre,  il  n'y  aura 
aucune  confusion  durant  le  mariage.  A  la  dissolution  seu- 
lement, il  pourra  se  produire  une  confusion  partielle  ou 
totale.  Il  faudra  alors  distinguer  si  la  femme  accepte  la 
communauté,  ou  si  elle  y  devient  étrangère  par  sa  renon- 
ciation. Au  premier  cas,  la  dette  qu'aurait  eue  un  des 
conjoints  sera  éteinte  jusqu'à  concurrence  de  la  part  qu'il 
devra  prendre  dans  l'actif.  Dans  le  second  cas,  si  c'était 
la  femme  qui  était  débitrice,  la  dette  restera  entière  à  sa 
charge  ;  si  c'était  le  mari  qui  était  débiteur,  devenu  pro- 
priétaire de  toute  la  communauté,  il  verra  sa  dette  éteinte, 
à  moins  que  la  femme  ne  se  soit  réservé  la  faculté  de 
reprendre  son  rapport  (2). 

8.  L'exclusion  frappe  également  les  intérêts  ou  arré- 
rages échus  antérieurement  au  mariage  (â).  Si  cette  décision 
n'était  pas  évidente,  elle  se  fonderait  a  contrario  sur 
l'article  1512. 

Les  intérêts  qui  ont  couru  depuis  le  mariage  sont, 
aux  termes  de  cet  article,  à  la  charge  de  la  conunu- 
nauté.  Cette  disposition  n'était  pas  nécessaire,  car  l'article 

(1)  Potiiier  n-  353. 

(2)  Pothier,  loc.  cit 

(3)  PoUiier.  Comm.,  360. 
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1409  les  y  mettait  déjà.  11  ne  devait  pas  en  être  autrement 
puisqu'ils  sont  une  charge  naturelle  des  finiits  dont  la  com- 
munauté jouira.  Cette  raison  pourtant  ne  nous  paraîtrait 
pas  suffisante  pour  proscrire  la  stipulation  conti'aire. 
Lebrun  (1)  Tavait  fait  en  se  basant  sur  cette  idée  ;  il  nous 
semble,  comme  à  Pothier  (2),  en  avoir  exagéré  l'impor- 
tance. C'est  une  de  ces  règles  auxquelles  les  époux  peuvent 
déroger,  et  la  convention  contraire,  très  rare  sans  doute,  ne 
peut  être  déclarée  illicite. 


2**  Effets  à  l'égard  des  créanciers. 

9.  La  clause  de  stipulation  de  dettes  sera  opposable 
aux  créanciers  ;  car  les  conventions  matrimoniales  «peuvent 
produire  leui*s  effets  envers  les  tiei*s,  et  c'est  surtout  contre 
eux  qu'elle  a  été  insérée  au  contrat.  Elle  serait  souvent 
vaine,  si  la  communauté  était  forcée  de'  payer,  sous  la 
réserve  d'un  recours  inutile,  contre  un  conjoint  insolvable. 

10.  Les  créanciers  ne  pourront  donc,  en  principe, 
exercer  leurs  droits  que  sur  les  biens  apportés  dans  la 
communauté  par  leur  débiteur.  Sur  ces  biens,  ils  conti- 
nueront à  avoir  les  mêmes  droits  que  s'il  n'y  avait  pas  eu 
mise  en  communauté.  C'est  une  décision  que  notre  code, 
comme  nos  anciens  auteui^  (3),  n'a  point  formellement 

(1)  Communauté,  L.  II,  ch.  3,  S.  4,  n«  10. 

(2)  Comm.  360. 

(3)  Voir  coutume  de  Paris  art.  222,  Pothier  363,  Ferrière  sur 
rart.  222. 
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énoncée,  mais  qu'il  sous-entend  lorsqu'il  traite  des  cas  où 
le  droit  des  créanciers  est  plus  étendu.  Le  droit  qu'il  leur 
donne  de  saisir  la  communauté  quand  il  n'a. pas  été  fait 
d'inventaire,  afin  que  cette  négligence  ne  leur  nuise  pas, 
suppose  évidemment  celui  de  saisir,  dans  tous  les  cas,  les 
biens  provenant  de  leur  débiteur;  ce  droit  est  incontes- 
table. 

On  concevrait  cependant,  a-t-on  dit  (1),  une  objection 
théorique.  La  mise  en  communauté  de  la  propriété  du  mo- 
bilier et  de  la  jouissance  des  immeubles  est,  dirait-on,  une 
aliénation,  au  moins  pour  moitié.  Or  les  créanciers  doivent 
respecter  les  aliénations  consenties  par  leur  débiteur,  quand 
ils  ne  prouvent  pas  qu'elles  sont  frauduleuses.  Le  créancier 
sei'ait  donc  réduit  à  agir  sur  la  nue  propriété  des  immeu- 
bles de  son  débiteur.  Il  y  a  là  une  dérogation  aux  principes 
du  droit  strict  ;  mais  elle  se  justifie.  Logiquement  les 
créanciers  des  époux,  en  échange  de  leur  gage  antérieur, 
ont  acquis  un  droit  sur  cette  propriété  indivise  de  leur 
débiteur  dans  l'actif  social.  Ce  droit,  ils  ne  pourront 
l'exercer  qu'à  la  dissolution  de  la  communauté;  cette 
dissolution  ils  ne  peuvent  la  provoquer.  Jusque  là,  ils  se 
borneront  à  agir  sur  la  nue  propriété  des  propres.  Si  le 
code  s'en  était  tenu  à  l'application  des  principes,  ils  se 
seraient  donc  trouvés  lésés  ;  ils  auraient  perdu  leur  gage 
sans  en  obtenir  un  équivalent.  Aussi  le  législateur  a  adopté 
une  solution  plus  équitable.  Pour  les  dédommager  de 
l'impossibilité  où  ils  sont  d'agir  sur  la  part  de  leur  débi- 

(1)  M.  Golmet  de  Santerre,  176  b,  II. 
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ieur dans  la  communauté,  il  leur  a    conser\'é  tous  leui-s 
droits  sur  les  biens  qu'il  y  avait  apportés. 

Nous  ne  comprenons  pas  Tobjection  qui  pourrait,  dit-on, 
se  présenter  à  l'esprit  de  l'interprète,  car  si  la  mise  en 
communauté  est  une  aliénation  c'est  une  aliénation  d'une 
nature  particulière,  une  aliénation  «^  titre  universel.  Or, 
les  aliénations  à  titre  universel  ne  sont  pas  opposables  aux 
créanciers.  Ils  conservent  le  droit  de  suivre,  entre  les 
mains  des  tiers,  les  objets  qui  formaient  leur  gage.  Celui 
qui  aliène  à  titre  universel  n'aliène  pas  une  partie  ou  la  tota- 
lité de  son  patrimoine,  il  le  transmet  en  tout  ou  en  partie. 
<  L'idée  de  l'aliénation  du  patrimoine  présenterait  un 
véritable  contre-sens,  puisque  n'ayant  pas  d'existence 
propre  et  indépendante,  il  ne  saurait  se  comprendre  détaché 
de  la  personne  à  laquelle  il  appartient  »  (1).  La  prétendue 
aliénation  est  une  chose  étrangère  aux  créanciers  ;  ils  ont 
pour  gage  le  patrimoine,  ils  le  suivent  en  quelques  mains 
qu'il  passe.  C'est  l'idée  que  le  code  applique  dans  les  articles 
1409,  1414  et  1414.  C'est  ce  qui  explique  comment  les 
sociétés  de  tous  biens  présents  sont  tenues  de  toutes  les 
dettes  actuelles  des  associés.  C'est  pour  ce  motif  qu'on 
admet  généralement  que,  conformément  à  la  tradition  de 
noti'e  ancien  droit  (2),  toutes  les  dettes  mobilières  des 
associés  grèvent  la  société  de  tous  gains. 

11.    Quels  seront  les  droits  des  créanciers  sur  les  biens 
de  la  communauté  qui  ne  proviendront  pas  de  leur  débi- 
teur ?  L'article  1510  distingue,  suivant  qu'on  a  pris  les  pré- 
Ci)  Aubry  et  Rau  t.  VI  n«  5T7. 
(2)  V.  Pothier,  société  n»  52. 
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cautions  nécessaires  pour  leur  permettre  de  reconnaître 
ces  biens  ou  qu'on  a  négligé  de  le  faire. 

12.  Dans  le  premier  cas,  ces  biens  échappent  à  leui-s 
poursuites.  On  sera  quitte  en  représentant,  disait  Tart.  222 
de  la  coutume  de  Paris,  IHnvmtaire  ou  VestimcUiond'icelui; 
c'est-à-dire,  suivant  Pothier  (iJT,  qu'il  suffira  de  représenter 
aux  créanciers  les  effets  qui  se  trouveront  encore  en  nature 
et  de  leur  remettre  le  prix  des  autres  ou  de  leur  justifler 
qu'on  l'a  employé  à  payer  des  dettes  de  l'époux  qui  en 
était  propriétaire. 

Cette  distinction  des  patrimoines  pourra  se  faire  de 
deux  façons,  toutes  deux  autorisées  par  les  termes  de 
l'article  1510.  On  pourra  directement  constater  l'apport 
d'un  des  conjoints,  pour  réduire  à  cette  valeur  le  droit 
de  ses  créanciers,  ou  par  un  second  procédé,  déterminer 
ce  que  l'époux  non  débiteur  a  mis  en  communauté,  pour 
le  soustraire  aux  prétentions  des  créanciers  de  l'autre.  Ce 
dernier  mode  est  celui  que  vise  l'article,  quand  il  indique 
de  quelle  façon  on  empêchera  les  créanciers  d'atteindre 
les  biens  échus  aux  époux,  pendant  la  communauté.  Le 
reste  pourra  être  saisi,  car  s'il  ne  provient  pas  de  l'époux 
débiteur,  il  est  au  moins  confondu  avec  ce  qui  provient 
de  lui,  et  il  doit  être  tout  entier  le  gage  de  ses  créanciers, 
puisqu'il  est  impossible  de  le  décomposer,  pour  reconnaître 
l'origine  de  chaque  bien. 

13.  Cette  constatation  résultera,  d'après  l'article  1510, 
d'un  inventaire  ou  d'un  état  authentique. 

(1)  Communauté,  n"  364. 
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Pour  le  mobilier  apporté  par  les  époux,  ces  actes  doivent 
êtie  anlérieui's  au  mariage  (1).  Après  ils  n'offriraient  plus 
les  mêmes  garanties.  Du  reste,  l'organisation  de  la  commu- 
nauté n'est  pas  susceptible  de  modifications  après  le  ma- 
riage, et  en  faisant  l'inventaire,  on  en  changerait,  d'une 
ceitaine  façon,  les  règles,  en  modifiant  le  droit  de  ses 
créanciers. 

Cette  constatation  doit,  pour  offrir  les  garanties  néces- 
saires, être  faite  en  présence  du  futur  conjoint  ou  de  ses 
représentants  (2).  Il  est  admis,  sans  difficulté,  que  l'état 
dont  parle  l'article  1510,  pourra  être  le  contrat  de 
mariage  lui-même,  s'il  contient  une  énumération  du 
mobilier.  Mais  nous  pensons,  malgré  l'opinion  dePothier(3), 
que  l'article  1510  étant  formel,  un  compte  de  tutelle 
rendu  à  la  femme  après  son  mariage,  ne  formerait  pas  un 
titre  suffisant.  Il  y  aurait  toujours  à  craindre  une  collusion 
pour  frauder  les  créanciers.  (4). 

14.  Il  faut  combiner  cette  règle  qu'au  cas  d'inventaire 
les  créanciers  ne  peuvent  saisir  que  les  biens  apportés  par 
leur  débiteur,  avec  les'pouvoirs  attribués  au  mari,  sur  la  com- 
munauté. Aussi,  admettons-nous  (5)  que  les  créanciers  du 
mari  sont  autorisés  à  poursuivre  le  paiement  de  leurs  créances 
sur  tout  l'actif  social,  sans  distinction  d'origine.  Il  est,  en 

(1)  Coutume  dedans,  art.  222;  Renusson,  Communauté  I,  XI,  G. 

(2)  Renusson,  loc.  cit. 

(3)  Communauté,  363. 

(4)  En  ce  sens  Laurent,  t.  XXllI,  n*»  309.  Sectis  Aubry  et  Rau. 

(5)  En  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  t.  V,  n»  526,  note  11;  Duranton,  Del- 
vincourt,  Bellot  des  Minières,  Odier;  Toul  31  décembre  1863  (Vautrin 
c.  Prévost). 


Digitized  by 


Google 


—  86  — 

eflet,de  principe  que  les  créanciei's  du  mari  ont  action  contre 
la  communauté  tant  qu'elle  dui*e,  parce  que  les  biens  de  la 
communauté  sont  censés  Taire  partie  du  patiimoine  de  leur 
débiteur,  et  que  les  dettes  qu'il  a  contractées  sont  réputées 
dettes  communes.  (Voir  une  application  de  cette  idée  dans 
Tailicle  1412).  Le  mari  n'a-t-il  pas  le  droit  de  disposer  à 
son  gi-é,  à  sa  Tantaisie,  des  biens  communs  ?  Son  pouvoir 
n'irait-il  pas  jusqu'à  les  dissiper  ?  Pourquoi  ne  pourrait-il 
pas  les  employer  à  payer  ses  créanciei's,  et,  s'il  a  ce  droit, 
pourquoi  ses  créanciers  ne  pourraient-ils  pas  l'exercer? 
L'ancien  droit  était  Ibnnel  sur  te  point,  et  c'est  sa 
doctrine  incontestée  (1),  que  le  code  a  voulu  maintenir. 
L'opinion  contraire,  qui  compte  des  partisans  nombreux 
et  d'une  grande  autcTrilé  (2),  nous  oppose  des  ai*guments 
très  î-érieux.  Elle  objecte  que  la  tradition  n'était  pas 
unanime  ;  que  Pothier  est  muet  sur  la  question  et  que 
llacquct  la  résolvait  différemment.  Ce  demier  auteur  sou- 
tient que  la  femme  pourra  empêcher  les  créanciei-s  du 
mari  de  toucher  à  ses  biens  inventoriés  «  car,  encore  que 
lesdits  meubles,  nonobstant  la  convention  susdite,  soient 
entrés  en  communauté,  de  laquelle  le  mary  estmaistre  et 
seigneur,  toutefois  c'est  à  la  chaîne  expressé  qu'il  ne 
seront  point  tenus,  saisis,  ny  vendus  pour  les  dettes  con- 
tractées par  son  mari  auparavant  le  mariage.    »  (3).  Nous 

(P  Renusson,  Communauté  part.  I,  chap.  XI,  n*  8;  Lebrun  id.,  L.  2, 
chap.  III,  secl.  IV  n"  2  ;  Duplessis  id.  L.  I,  chap.  5,  s.  11.  Ferrière 
sur  l'arU  2*22  do  la  coût,  de  Paris  -,  lo  droil  cotnmun  de  Bourjon. 

(2)  Notamment  M.  Colmet  de  Sanlerrc,  Laurent,  Rodière  et  Pont, 
Marcadé  et  Troplong. 

(3)  Hncquet,  droits  do  justice,  XXî,  101, 


Digitized  by 


Google 


—  87  — 

répondrons  que  Topinion  de  Bacquet  était  entièrement 
isolée  et  rejetée  presque  sans  discussion  par  tous  les 
auteui^  (1).  Quant  à  Pothier,  il  n'est  pas  étranger  à  la 
question,  en  supposant  toujours  Tinventaire  exclusivement 
opposable  aux  a^éanciere  de  la  femme;  il  partage  la 
manière  de  voir  de  tous  les  auteurs  et  indique  par  là 
qu'il  ne  le  croit  pas  opposable  aux  créanciers  du  mari  (â). 

On  oppose  les  termes  de  l'article  1510,  2©  et  3®  alinéas, 
qui  présentent  les  droits  de  poui*suivre  la  communauté 
comme  une  exception,  aussi  bien  pour  les  créanciei*s  du 
mari  que  pour  ceux  de  la  femme,  et  on  en  tire  ai*gu- 
ment  contre  notre  doctrine.  Mais,  outre  qu'un  argument 
a  contrario  serait  bien  faible  pour  repousser  l'application 
d'un  principe  de  droit,  l'induction  qu'on  veut  baser 
sur  cet  article  n'est  pas  exacte.  De  ce  qu'en  l'absence 
d'inventaire,  les  créanciers  de  chacun  des  époux  peuvent 
poursuivre  leurs  droits  sur  tout  l'actif  social,  y  compris 
les  biens  apportés  par  l'autre  conjoint,  nous  ne  sommes 
pas  forcés  d'admettre  que  l'inventaire,  quand  il  aura  été 
fait,  privera  les  créanciers  du  mari  du  droit  d'agir  sur 
l'apport  de  la  femme.  En  l'absence  de  disposition  y  déro- 
geant clairement,  nous  lestons  sous  l'empire  des  principes. 

On  se  fonde  aloi^s  sur  l'intention  des  parties;  et  cet 
argument  a  une  grande  force,  en  matière  de  conventions 
matrimoniales.  La  femme,  dit-on,  a  bien  consenti  à  ce 
que  son  mari  puisse  disposer  de  ses  meubles,  pour  se  pro- 
curer de  quoi  payer  ses  (uéanciers.  C'est  alors  un  acte  de 

(1)  Voir  Renusson,  I,  XI,  8. 
(î)  Coromunaut*^.  .%2  et  363. 
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sa  volonlé  libre,  et  la  femme  a  eu  assez  de  conliance  en 
lui  pour  ne  pas  craindre  qu'il  abusât  de  ce  pouvoir,  mais 
elle  n'a  pas  adhéré  aux  aliénations  forcées  que  les  pour- 
suites des  créanciei's  vont  lui  imposer.  Alors  le  mari  ne 
représente  plus  sa  femme,  et  c'est  en  vain  que  ses  créan- 
ciers voudraient  user  de  l'application  de  l'article  H66. 
Nous  répondrons  à  celle  distinction  que  c'est  un  principe 
de  droit  commun  et  comme  d'ordi'e  public,  que  les 
créanciei's  peuvent  saisir  tous  les  biens  avec  lesquels  on 
peut  les  payer,  parce  qu'ils  forment  leur  gage  (art.  2092). 

El  pour  nous  résumer,  nous  dirons  que  le  Code  nous 
montre,  notamment  dans  l'article  1412,  les  créanciei's 
pei-sonnels  du  mari  agissant  comme  s'ils  étaient  communs  et 
poursuivant  toute  la  communauté.  Il  nous  parait  difficile 
de  leur  refuser  ce  droit  si  on  accorde  au  mari  celui  de  les 
désintéi'esser  à  l'amiable.  Oter  ce  derrtier  droit  au  mari, 
c'est  méconnaître  l'idée  de  communauté,  rendre  son  admi- 
nistration impossible.  Sans  doute,  il  faut  tenir  compte  de 
l'intention  des  parties,  mais  il  ne  faut  pas  qu'elles  préfen- 
dent concilier  des  idées  incompatibles.  Si  la  femme  voulait 
se  prémunir  contre  les  actes  de  son  mari,  il  lui  fallait  ne 
pas  adopter  le  régime  de  communauté,  ou  réaliser  une 
partie  de  ses  biens. 

15.  Si  le  mobilier  apporté  par  les  époux  n'a  pas  été 
constaté  par  un  inventaire,  l'article  1510  permet  aux 
créanciers  d'agir  sur  le  mobilier  non  inventorié  comme 
sur  les  autres  biens  de  la  communauté  (1).   C'est-à-dire 

(I)  C'est  la  reproduction  de  la  doctrine  de  l'ancien  droit. (Ijoisel  1,2,8.} 
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qu'ils  pourront  se  venger  sur  tout  l'actif  commun  sans 
distinction  d'origine  et  que  la  clause  ne  leur  sera  pas 
opposable  (1).  Car  leur  gage  se  trouve  confondu  dans 
l'actif  commun  ;  il  ne  peut  plus  être  reconnu,  et  les 
époux  qui  ont  été  négligents  ne  peuvent  pas,  par  leur 
faute,  nuire  aux  droits  de  leurs  créanciei^s.  Ils  subiront 
la  peine  de  leur  négligence  et  le  mari  ne  pourrait  arrêter 
la  poursuite  des  créanciers,  en  leur  abandonnant  ce  qu'il 
déclarerait  être  l'appoil  de  la  femme,  ni  même  fournil*  la 
pi-euve  que  cet  appoit  était  insuffisant  pour  cou- 
vrir ses  dettes  et  qu'il  a  déjà  été  entièrement  absorbé. 
16.  Leur  droit  s'éteudm  encore  plus  loin,  il  frappem 
même  les  biens  personnels  du  mari.  Cette  conséquence  a 
été  repoussée  par  une  décision  de  jurisprudence  (2).  Cet 
arrêt  se  base  sur  ce  que  l'article  1510  édictant  une  peine, 
sa  disposition  ne  peut  être  étendue  sans  injustice,  et  sur  ce 
que  le  droit  accordé  aux  créanciei's  est  déjà  très  suffisant. 
Nous  lui  répondrons  que  ce  n'est  pas  là  une  véritable 
peine,  mais  la  constatation  d'une  nécessité  ;  que  c'est  moins 
la  loi  qui  a  autorisé  le  créancier  à  étendre  sa  poursuite 
sur  tous  les  biens  de  la  communauté,  que  l'époux  négligent 
qui  n'a  pas  su  prévenir  la  confusion  des  deux  patrimoines. 
Celte  confusion  existant  encore  entre  le  patrimoine  de  la 

(l)  Cette  disposition  no  s'appliquerait  pas  aux  créanciers  de  la  femme 
n'ayant  pas  date  certaine  antérieure  au  mariage.  Ceux-là  ne  peuvent 
être  plus  favorisés  qu'ils  ne  Tauraient  été  sous  la  communauté  légale  ; 
ils  devront  s'arrêter  à  la  nue  propriété  des  biens  de  leur  débitrice. 
(Oufrenois  cite  en  ce  sens  un  jugement  de  Melun,  du  6  juillet  1876). 

(?)  Douai  15  juin  1861  (D.  62,  2,  159). 
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communauté  et  celui  du  mari,  on  ne  peut  forcer  le 
créancier  à  respecter  ce  dernier.  Nous  appliquerons  donc 
les  principes  de  la  matière  qui,  durant  le  mariage,  mettent 
sur  le  même  pied  les  créanciers  de  la  communauté  et  ceux 
du  mari  (1). 

17.  Après  la  dissolution  de  la  communauté,  la  situation 
des  créanciers  sera-t-elle  encore  la  même  ?  Sans  difficulté, 
ils  conser\'eront  leurs  droits  sur  le  mobilier  appoité  par 
leur  débiteur.  Sans  doute  encore,  il  ne  pourra  plus  être 
question  des  privilèges  particuliers,  qui,  suivant  nous, 
rendent  Tinventairc  vain  contre  les  créanciei^s  du  mari  et 
qui  étendent  jusqu'au  mobilier  propre  de  celui-ci  le  droit 
de  poursuite  des  créanciers  de  la  femme,  quand  la  consta- 
tation du  mobilier  n'a  pas  été  régulièrement  faite.  Mais  s'il 
n'y  avait  pas  eu  un  inventaire  en  temps  opportun,  les 
créanciei-s  conserveraient-ils  le  droit  de  méconnaître  la 
séparation  de  dettes?  On  l'a  nié,  en  s'appuyant  sur  le 
sentiment  de  Pothier.  11  n'a  pas  motivé  sa  manière  de 
voir.  Nous  ne  savons  pas  comment  on  la  justifierait, 
comment  on  détruirait  l'obligation  née  de  la  confusion 
irréparable  des  deux  patrimoines.  L'article  1416  pourrait 
peut-être  également  fournir  un  argument  contre  le  système 
de  Pothier.  Aussi  adoptons-nous  l'opinion  opposéee  (2). 

(1)  En  ce  sens  Rodière  et  Pont  n*  1467,  Laurent  t.  XXIII,  n"  305  et  30G. 
Dufrenois  cite  un  jugement  du  Tribunal  de  la  Seine  du  18  février  1873. 

(2)  On  cite,  en  ce  sens,  Delvincourt  et  Bellot  d«s  Minières. 
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3«>  Effets  entre  les  époux. 

18.  «  La  clause  par  laquelle  les  époux  stipulent  qu'ils 
paieront  séparément  leui's  dettes  personnelles,  les  oblige  à 
se  faire,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  respec- 
tivement raison  des  dettes  qu'on  justifie  avoir  été  acquittées 
par  la  communauté,  à  la  décharge  de  celui  des  époux  qui 
en  était  débiteur.  »  (Art.  1510).  C'est  une  application  de 
Tarticle  1437,  ou  plutôt  c'est,  comme  l'article  14â7,  l'appli- 
cation du  principe  que  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens 
d'autmi.  Si  la  communauté  paie  la  dette  personnelle 
qu'avait  l'un  des  époux,  il  s'enrichit  et  la  communauté 
s'appauvrit  ;  on  a  pris  sur  le  fonds  commun  une  somme 
dont  il  «  a  tiré  un  profit  personnel,  il  en  doit  la  rêcom- 
l)ense  »,  (1437).  Peu  importe  que  la  communauté  ait  payé 
contrainte  ou  de  bonne  grâce  ;  peu  importe  même  que  la 
communauté  ait  payé  dans  le  cas  où  un  inventaire  régulier 
la  mettait  à  l'abri  des  poursuites  des  créanciers  ;  elle  s'est 
appauvrie,  et  l'époux  a  profité  de  son  appauvrissement,  il 
doit  l'en  indemniser. 

19.  L^article  1510  ajoute  :  «  Cette,  obligation  est  la 
même,  qu'il  y  ait  eu  inventaire  ou  non  »  (1).  La  loi  n'exige 
donc  pas,  pour  que  la  clause  produise  son  effet  entre  les 
époux,  cet  inventaire  dont  nous  avons  vu  la  nécessité  à 
l'égai-d  des  créanciers.  Cette  distinction  s'explique  bien.  Les 
époux  doivent  suppoiter  leui-s  dettes  antérieures  au  mariage, 

(1)  ('/était  la  doctrine  de  l'ancien  droit,  voir  Renusson,  L.  XI,  34. 
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quelle  que  soit  la  valeur  de  leur  mobilier.  A  quoi  servirait- 
il  donc  d'exiger  un  inventaire. 

20.  On  s'est  demandé  si  la  confection  d'un  inventaire, 
jointe  à  la  clause  de  séparation  de  dettes,  n'arriverait  pas  à 
produire  indirectement  une  clause  d'apport,  et  partant  à 
empêcher  la  communauté  de  réclamer  la  récompense  des 
dettes  qu'elle  aurait  payées.  L'époux  étant  alors  réputé 
n'avoir  apporté  que  ses  biens,  déduction  faite  de  ses  dettes, 
l'existence  des  dettes  aurait  sans  doute  diminué  son 
apport,  mais  c'est  lui  qui  en  réalité  aurait  sur  ses  biens 
désintére.^îsé  ses  créanciers;  la  communauté  ne  se  serait 
pas  appauvrie  pour  lui  ;  il  ne  devrait  rien.  Nous 
n'admettrions  pas  ce  raisonnement.  La  clause  ne  nous 
paraît  pas  assez  explicite  pour  déroger  à  l'apparence  que 
les  époux  ont  donnée  à  leur  contrat,  en  déclarant  unique- 
ment qu'ils  adoptaient  la  séparation  de  dettes.  C'est  l'opinion 
qu'avait  adoptée  Lebrun  à  l'occasion  d'une  espèce  sur 
laquelle  il  avait  eu  à  donner  son  avis  (1). 

21.  L'article  1410  n'oblige  le  mari  à  payer  les  dettes  de 
la  femme  antérieures  au  mariage,  qu'autant  qu'elles  ont 
une  date  certaine  à  l'époque  où  commence  la  communauté; 
il  ajoute  que  le  mari  qui  prétendrait  avoir  payé  une  dette 
de  ce  genre,  n'ayant  pas  date  certaine,  n'en  peut  demander, 
la  récompense  à  la  femme  ni  à  ses  héritiers.  Sous  la  clause 
dont  nous  nous  occupons,  pourrait-on  lui  opposer  la  dispo- 
sition de  l'article  1410?  Non,  car  cet  article  règle  une 
situation  tout  autre  que  la  nôtre.  Il  règle  le  cas  où  les 

(l)  En  ce  sens  Troplong. 
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dettes  antérieui-es  de  la  femme  tombent  en  communauté, 
en  vertu  de  l'article  1409.  Notre  clause  au  contraire  a 
exclu  ces  dettes  de  la  communauté.  La  situation  est  donc 
très  différente.  Si,  au  cas  de  communauté  légale,  le  mari 
n'a  pas  le  droit  de  réclamer  une  récompense  pour  les 
dettes  n'ayant  pas  date  certaine  et  qu'il  a  pouilant  acquittées, 
c'est  qu'il  a  aloi's  tacitement  reconnu  qu'elles  étaient 
antérieures  au  mariage,  qu'elles  avaient  été  contractées 
lorsque  la  femme  avait  encore  toute  sa  capacité,  et 
qu'elles  étaient  dues  par  la  communauté.  Séparé  de 
dettes,  il  n'est  pas  tenu  des  dettes  antérieures  au  mariage, 
quand  même  elles  auraient  date  certaine  ;  il  a  donc  payé 
sans  devoir,  il  s'est  appauvri  au  profit  de  sa  femme, 
puisque  s'il  n'avait  pas  payé ,  elle  aurait  dû  le  faire  ; 
elle  doit  donc  l'indemniser.  Une  remarque  suffirait  à 
faire  pencher  vers  notre  solution,  c'est  qu'il  est  impossible 
de  retourner  contre  le  mari  la  protection  que  l'article  1510 
a  établie  en  sa  faveur. 

22.  L'époux  qui  réclame  une  récompense  à  son  con- 
joint est  demandeur,  c'est  à  lui  qu'incombe  la  preuve  de 
s(m  droit.  Il  devra  établir  que  la  communauté  a  payé,  à  la 
la  décharge  de  son  conjoint,  une  dette  dont  celui-ci  était 
débiteur,  (art.  1510.)  Ce  sera  donc  trois  faits  à  prouver  : 
l'existence  de  la  dette,  le  paiement,  et  enfin  le  versement 
des  deniers  par  la  communauté. 

L'existence  de  la  dette  se  prouvera  par  le  contrat  de  ma- 
riage, par  tout  autre  acte  constatant  les  dettes  existant  alors, 
par  la  production  du  titre,  et  même  par  témoins  ou  présomp- 
tions, si  on  est  dans  les  cas  où  ce  mode  de  preuve  est  admis. 
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L'existence  de  la  dette  établie,  il  n'en  résultera  pas  qu'elle 
a  été  acquittée,  puisqu'elle  peut  avoir  été  prescrite  ou 
remise,  ou  même  qu'elle  peut  encore  exister.  On  pourrait 
être  tenté  de  dire,  il  est  vrai,  que  l'existence  de  la  dette 
ayant  été  prouvée,  son  extinction  établie,  elle  doit  être 
présumée  payée  parce  que  la  prescription  et  la  remise 
étant  deux  modes  exceptionnels  ne  peuvent  se  supposer. 
Mais  ce  raisonnement  n'est  pas  admissible  en  face  des 
termes  de  Taiticle  1510  qui  impose  seulement  l'obligation 
de  faire  raison  des  dettes  «  qui  seront  justifiées  avoir 
été  acquittées  par  la  communauté  à  la  décharge  de 
l'époux.  »  Il  faudra  donc  prouver  le  paiement.  On  le 
prouvera,  du  reste,  par  tous  les  moyens  de  droit  commun. 
Il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  remarquer  que  les  juges 
pourront  admettre  la  preuve  par  témoins ,  lorsqu'il 
aura  été  impossible  de  s'en  procurer  une  autre  ou  qu'elle 
aura  été  détruite,  ni  que  cette  faculté  sera  surtout  très  pré- 
cieuse à  la  femme  qui  a  ses  papiers  à  la  disposition  de  son 
mari. 

Ces  deux  premiers  faits  établis,  il  ne  le  sera  pas 
encore  que  les  deniei's  ont  été  fournis  par  la  communauté. 
On  a  voulu  le  faire  prouver  comme  on  a  dû  établir  l'exis- 
tence de  la  dette  et  son  paiement  (1).  Nous  croyons  que 
les  termes  de  l'article  1510  ne  nous  obligent  heureusement 
pas  à  exiger  une  preuve  presque  impossible.  Que  veut  cet 
article?  Que  les  dettes  soient  justifiées  avoir  été  acquittées 
par  la  communauté.  Or  si,  pour  les  deux  piemiers  faits,  il 

(1)  Laurent  t.  XXIÏI,  n»  300. 
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fallait  apporter  une  preuve  positive  à  cause  de  Tlmpossi- 
bilité  de  réputer  vrai  plutôt  un  fait  qu'un  autre,  il  en  est 
différemment  dans  notre  cas.  Le  mobilier  apporté  par 
répoux  débiteur,  et  celui  qu'il  a  reçu  depuis,  sont  tombés 
dans  la  communauté  et  y  ont  été  confondus  ;  avec  quoi 
aurait-il  payé  sa  dette,  si  ce  n'est  avec  les  deniers  com- 
muns (1)  ? 

23.  Nous  avons  dit  que  l'époux  dont  la  dette  avait  été 
acquittée  durant  le  mariage,  devait  récompense  à  la  com- 
munauté. Plusieurs  conséquences  résultent  de  la  notion  de 
récompense  : 

1o  La  femme  renonçante  n'en  devra  pas  moins 
indemniser  la  communauté.  La  renonciation  ne  saurait 
l'affranchir  de  son  obligation.  Au  lieu  de  rapporter  son 
indemnité  à  la  masse,elle  la  devra  au  mari  qui,  par  le  fait 
de  sa  renonciation,  est  devenu  seul  propriétaire  de  la  com- 
munauté. 

2<ï  La  femme  ayant,  au  cas  de  renonciation,  perdu 
tout  droit  sur  la  communauté,  ne  pourra  exiger  que  le  mari 
rindemnise  des  dettes  propres  qu'il  aurait  acquittées  avec 
les  deniers  de  la  communauté. 

3©  Au  cas  d'acceptation,  l'époux  débiteur  de  la  commu- 
nauté par  suite  de  l'acquittement  d'une  de  ses  dettes  pro- 
pres en  deniers  communs,  a  sa  dette  éteinte  par  confusion 
et  jusqu'à  due  concurrence  de  ce  qui  lui  reviendra  dans 
la  communauté.  Il  ne  peut  donc  être  tenu  de  payer 
les  intérêts   échus   depuis   la  dissolution,  qu'à  raison  de 

(1)  En  ce  sens  Rodiôre  et  Pont;  et  la  grande  généralité  des  auteurs. 
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Texcédanl  de  sa  dette  sur  sa  part  de  communauté  (1). 
24.  Il  va  de  soi  que  les  conventions  accessoires  qui 
s'ajouteraient  à  la  clause  de  séparation  de  dettes  sans  y 
déroger,  ne  modifieraient  en  rien  ces  règles.  C'est  ce  qu'a 
proclamé  la  jurisprudence  à  l'occasion  de  deux  espères 
qui  lui  étaient  soumises.  Dans  la  première  (2),  la  Cour  de 
Paris  a  décidé  que  l'obligation  de  récompense  ne  cessait 
pas  si  l'époux  dont  la  dette  a  été  acquittée,  s'était  réservé 
la  faculté  de  vendre  ses  propres  pour  payer  ses  dettes,  et 
n'avait  pas  usé  de  cette  faculté.  Dans  la  deuxième,  les 
époux  avaient  stipulé  que  leurs  dettes  antérieures  au 
mariage  leur  resteraient  propres,  et  que  les  immeubles 
acquis  durant  la  communauté  seraient  attribués  au  mari. 
Celui-ci  prit  une  somme  pour  payer  un  immeuble  acquis 
avant  son  mariage  et  à  la  dissolution,  ses  héritiers  se 
réinsèrent  à  en  faire  récompense,  sous  le  prétexte  que 
l'acquittement  de  la  dette  pouvait  être  envisagé  comme  un 
placement  immobilier.  Leur  prétention  fut  naturellement 
repoussée  à  tous  les  degrés  de  juridiction  (3). 

(1)  Cour  de  Paris,  20  février   1815  (De  Carbonnières  c.  hérit.  de 
liannes.)    ^ 

(2)  Arrôt  ci-dessus  cité. 

(3)  Requêtes  16  avril  1833.  (Hérit.  Dicudonnal  c.  Veuve  Dieudonnat,) 
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sccTioN  oeuxiâwc 

SÉPARATION    DE    DETTES     TACITE. 

Préliminaires, 

25.  La  séparation  de  dettes  résulte  de  la  volonté  des 
parties,  et  comme  cette  volonté,  dès  qu'elle  est  certaine,  a 
la  même  force,  qu'eNe  se  manifeste  expressément  ou  se 
rétèle  implicitement  par  tes  diverses  clauses  du  contrat,  il 
n'est  pas  douteux  que  la  séparation  de  dettes  puisse  être 
tacite.  «Sans  doute  les  créanciers  auront  besoin  de  plus  de 
discernement  et  de  soins  pour  se  mettre  sur  leurs  gat^s, 
mais  cette  raison  n'a  pas  touché  le  législateur.  Auti'etnent, 
il  n'eût  pas  laissé  aux  époux  la  faculté  de  combiner  à  leur 
gré  les  divers  régimes,  et  d'en  former  un  de  tontes  pièces, 
(art.  1387.)  La  loi  n'a  exigé  qu'une  chose:  une  volonté 
honnête  manifestée  d'une  façon  suffisamment  claire,  el 
l'en^bi  des  garanties  que  réetame,  suivant  les  cas.  Tin- 
térèl  des  tiers  :  immuabitité,  publicité,  inventaire  etc. 

26.  NoBS  sdlMis  voir  successivement  les  clauses  qui 
nous  paraissent  produire  séparation  de  dettes,  d'une  façon 
complète,  tant  entre  les  époux  qu'à  l'égard  des  créanciers. 
Ge  sont,  pour  nous,  les  clauses  de  réalisation  et  d'emploi  ; 
celle  par  laquelle  les  époux  mettent  en  communauté  un 
corps  certain,  et  la  réduction  de  la  communaux  aux i^^qudts. 
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Nous  n'avons  pas  à  répéter  sous  chacune  de  ces  clauses 
les  règles  que  nous  avons  déjà  indiquées  ci-dessus  pour  la 
séparation  de  dettes  expresse  ;  il  sulfura  de  s'y  reporter. 


§  I.  —  Séparation  de  dettes  résultant  de  la  clause  de 
réalisation  expresse, 

io  Notions    Générales. 

27.  Au  cas  de  communauté  légale,  tout  le  mobilier 
présent  et  futur  des  époux,  quelque  considérable,  quelque 
inégal  qu'il  soit,  tombe  dans  la  communauté.  Mais  les 
époux  sont  libres  de  convenir  qu'il  leur  restera  propre  en 
tout  ou  en  partie;  c'est  cette  exclusion,  cette  stipulation  de 
propres,  que  nos  vieux  auteurs  ont  nommée  réalisation  (1) 
parce  que,  dans  une  certaine  mesure,  elle  faisait  participer 
des  meubles  de  la  nature  des  immeubles. 

Dans  Tancien  droit,  la  clause  de  réalisation  était  vue 
avec  une  très  grande  faveur.  Des  coutumes  (2)  allaient  jus- 
qu'à l'établir  légalement  pour  une  partie  de  la  dot,  et  de 
droit  commun  le  juge  l'établissait  lui-même  pour  les  deux 
tiers  des  apports,  par  une  sorte  de  restituiio  in  inlegrum  en 
faveur  des  mineurs,  dont  tout  l'avoir  était    mobilier  (3). 

(1)  Lebrun  Lu  I,  ch.  V,  III.  —  Il  en  voit  Torigine  dans  la  loi  21  de 
pacL  dol, 

(2)  Bourbonnais  art  221. 

(3)  Lebrun  I,  V,  in,  13. 
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Aujourd'hui,  sans  doute,  nous  ne  connaissons  nen  de  sem- 
blable, mais  la  clause  n*en  reste  pas  moins  très  usitée.  Elle 
s'associe  très  souvent  à  la  société  d'acquêts  comme  carac- 
térisant mieux  encore  le  droit  à  la  reprise  des  apports. 
Adoptée  principalement,  elle  peut  du  reste  produire  le  même 
effet  que  la  société  d'acquêts,  si  elle  est  réciproque  et 
qu'elle  poite  sur  tous  les  biens.  Elle  peut  être  stipulée  par 
un  seul  des  époux,  et  ainsi  elle  lui  rései've  les  avantages 
qu'offrirait  la  réduction  de  la  communauté  aux  acquêts, 
tout  en  établissant  peut-être  une  véritable  égalité,  l'un  des 
époux  offrant  à  la  communauté  son  mobilier,  l'autre  se 
le  réservant,  mais  lui  apportant  son  travail  (^t  ses  talents. 


2o  Séparation  de  dettes. 

28.  En  rangeant  la  clause  de  réalisation  parmi  celles 
qui  restreignent  le  passif  de  la  communauté,  nous  avons  pris 
parti  dans  une  sérieusç  controverse,  qui  existait  déjà  entre 
nos  anciens  auleui*s  et  qui  dure  encore  sous  le  Code  civil. 
On  a  prétendu,  en  effet,  que  cette  clause  ne  modifiait  en 
rien  la  composition  passive  de  la  comnnmauté  telle  que 
l'indique  l'article  14.09  (1).  D'autres  ont  proposé  une  dis- 
tinction. Ils  reconnaissent  que  la  réalisation  dé  tout  le 
mobilier  présent  et  futur,  en  se  confondant  avec  la  commu- 
nauté d'acquêts,  devrait  produire  les  mêmes  effets  par  rap- 
port au  passif;  mais  ils  se  refusent  à  aller  plus  loin  (2). 

(1)  ZacharisB,  Delvincourt,  Battur. 
(î)  Troplong.  UI,  1940  à  1945. 


Digitized  by 


Google 


—  i(M)  — 

Pour  nous,  nous  pensons»  avec  la  grande  majorité  des 
auteurs,  que  la  réalisation  de  tout  ou  partie  du  mobilier 
exclut,  en  général,  les  dettes  dans  la  même  proportion  (1). 
Examinons  successivement  les  diverses  hypothèses  qui 
peuvent  se  présenter  et  efforçons-nous  d'établir  notre 
solution. 

29.  Il  en  est  une  que  nous  devons  écarter  de  suite 
comme  étant  en  dehors  de  notre  i*ègle.  C'est  celle  où  les 
époux  auraient  exclu  de  la  communauté  des  oii^jets  déter- 
minés, ou  la  réalisation  aurait  eu  lieu  &  titre  parculier. 
Dans  ce  cas,  la  communauté  est-elle  déchargée  d'une 
fraction  des  dettes  correspondante  à  la  valeur  qu'avaient 
dans  l'actif  les  objets  que  les  époux  se  sont  réservés?  Non. 
La  réalisation  a  eu  lieu,  disons-nous,  à  titre  particulier; 
or,  les  dettes  sont  une  charge  de  l'universalité  des  biens. 
A  qui  reste  cette  universaUté  ?  à  la  communauté;  c'est  donc 
elle  seule  qui  doit  supporter  les  dettes.  C'est  ce  que  disait 
Pothier  dans  une  espèce  où  les  motifs  de  décider  sont  les 
mêmes  ;  celle  où  la  future  épouse  avait  stipulé  qu'elle 
reprendrait,au  cas  de  renonciation,rargenterie  qu'elle  avait 
mise  en  communauté  (2).  Cette  hypothèse  à  part,  nous 
croyons  que  l'exclusion  du  mobilier  actif  implique  exclusion 
des  dettes  mobilières. 

30.  Première  hypothèse.  —  La  clause  a  été  formulée 
comme  le   conçoit  l'article  1500,  i^r   alinéa  ;  les  époux 

(1)  En  ce  sens  entre  autres  :  Duranton,  Rodière  et  Pont,  Aubry  et 
Rau,  Laurent,  Colmet  de  Santerre. 

(2>  Potbier  n*  411.  On  cite  un  arrêt  de  la  cour  de  Liège.  (Yve  Golson 
c.  enf.  Golson),  29  mars  1827. 
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ont  exclu  de  leur  eommuaauté  tout  leur  mobilier  présent 
et  futur.  Il  n'y  a  pas  de  différence  entre  cette  clause  et 
ceUe  par  laquelle  les  époux  auraient  expressément  déclaré 
réduire  leur  communauté  aux  acquêts.  Or  l'effet  de  cette 
stipulation  est,  d'après  l'article  1498,  d'exclure  de  la 
commutiauté  les  dettes  présentes  et  futures,  c'est-à-dire  les 
dettes  antérieures  au  mariage  et  celles  des  successions  ou 
doifôtions  qui  leur  adviendront.  Le  motif  en  est  facile  à 
donaer  ;  les  époux  conservent  leurs  meubles,  la  commu- 
nauté ne  profitant  pas  de  l'actif  ne  doit  pas  être  tenue  du 
passif.  Ce  motif  est  le  même  dans  notre  hypothèse,  la  déci- 
sion sera  donc  la  même. 

On  objecte  que  la  clause  de  réalisation  se  confondrait 
abrs  avec  celle  de  communauté  d'acquêts,  et  qu'il  y  aurait 
double  emploi  et  impossibilité  de  s'expliquer  pourquoi  le 
code  en  aurait  fait  deux  sections  différentes.  L'objection  ne 
nous  parait  pas  d'une  grande  importance.  Les  deux  clauses 
ont  une  origine  opposée  ;  la  communauté  d'acquêts  nous 
vi^it  des  pays  de  droit  écrit  et  particulièrement  du  ressort 
du  parlement  de  Bordeaux,  tandis  que  la  clause  de  réalisa- 
tion était,  usitée  dans  nos  pays  coutumiei^,  il  n'est  donc 
pas  étonnant  que,  sous  l'influence  de  cette  différence  d'ori- 
gine, les  rédacteurs  du  code  nous  les  ait  présentées  sépa^ 
rément.  Du  reste,  dans  la  section  11,  le  législateur  a  eu 
moins  en  vue  la  réalisation  de  tout  le  mobilier  que  la 
réalisation  partielle  et  surtout  la  clause  d'apport.  C'est  à 
cette  dernière  clause  en  effet  que  se  apportent  la  plupart 
des  articles  de  cette  section.  11  était  nécessaire  de  traiter  à 
part  de  ces  deux  clauses  très  différentes   de  la  société 
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d'acquêts.  Enfin,  el  c'est  la  seule  réponse  à  faire  à 
robjection,  de  ce  que  les  rédacteurs  du  code  auraient  plus 
ou  moins  bien  divisé  leur  matière,  ou  ne  saurait  en  tirer 
aucun  argument  sérieux.  On  nous  oppose  encore  le  silence 
de  Tarlicle  1500,  comparé  à  la  disposition  si  explicite  de 
Tarticle  1498.  Ce  silence  ne  peut  rien  prouver.  La  loi  n'a 
pas  entièrement  réglementé  ces  petits  régimes,  elle  s'en  rap- 
porte à  l'intention  des  pailies  ;  or  comment  supposer  que 
celles-ci,  parce  qu'elles  ont  employé  des  noms  différents, 
ont  voulu  régler  différemment  deux  situations  identiques. 

;i1 .  Seconde  hypothèse.  —  Les  époux  stipulent  que  le 
mobilier  futur  sem  exclu  de  la  communauté.  La  solution 
nous  parait  encore  devoir  faire  peu  de  difficulté.  Ce  mobilier 
futur  déclaré  propre,  ce  sera  le  mobilier  qui  adviendra 
par  succession  ou  donation.  H  faudra  déclarer  pi-opres  les 
dettes  des  successions  mobilières,  car  la  communauté, 
qui  n'en  reçoit  pas  l'actif,  ne  doit  pas  en  supporter 
le  passif.  C'est  le  principe  que  le  code  applique  dans  la 
(!Ommunauté  légale,  en  y  faisant  tomber  les  dettes  des 
successions  mobilières  et  en  excluant  celles  des  successions 
immobilières  (art.  1411  et  1412).  Ici  le  mobilier  de  ces 
successions  étant  traité  comme  les  immeubles,  toutes  les 
dettes  doivent  être  assimilées  aux  dettes  des  successions 
immobilières. 

;j2.  Troisihne  hypothèse.  —  Les  époux  ont  exclu  leur 
mobilier  présent  sans  parler  de  leurs  dettes.  Ce  cas  est  le 
plus  délie  al;  il  avait  été  discuté  entre  Lebrun  et  Pothier(l)  ; 

»l)  Lehniii  L.  H,  cb.  III,  n"  6  ;  Polhi^T,  n"  :m. 
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leurs  arguments  ont  conservé  leur  force  et  peuvent  encore 
servir  aujourd'hui  dans  la  controverse. 

Lebrun,  pour  prouver  que  les  dettes  sont  à  la  charge  de  la 
communauté,  dit  qu'en  vertu  de  la  maxime  qui  épouse  le 
corps  épatése  les  dettes,  les  dettes  entrent  en  communauté, 
non  pas  à  cause  des  meubles,  mais  primario  et  per  se,  et 
que  pour  les  exclure  il  faudrait  une  clause  de  séparation 
de  dettes.  A  cela  Pothier  répond  sévèrement,  mais  très 
justement,  qu'il  n'y  a  là  qu'une  pétition  de  principe,  et  sa 
sa  réponse  à  Lebrun  sera h^  nôtre  à  ceux  qui,  de  nos  jours, 
ont  reproduit  cet  argument  (1).  En  effet,  répondre  ainsi, 
c'est  résoudre  la  question  par  la  question  elle-même,  car 
c'est  là  précisément  ce  qui  est  en  discussion.  Gomme  Pothier, 
nous  pensons  au  contraire,  que  les  dettes  mobilières  des 
époux  ne  grèvent  la  communauté  légale  que  parce  qu'elle 
reçoit  l'universalité  de  leurs  mobiliers,  dont,  suivant  les  prin- 
cipes de  l'ancien  droit  français,  les  dettes  mobilières  sont  une 
chai-ge,  «  mais  lorsque  les  conjoints  ont  composé  autrement 
leur  communauté  conventionnelle,  et  qu'au  lieu  d'y  apporter 
l'universalité  de  leui^  biens  mobiliei^,  ils  n'y  ont  apporté 
chacun  qu'une  somme  certaine,  ou  des  corps  certains,  pour 
la  composer  ;  on  doit,  par  une  raison  contraire ,  décider 
que  cette  communauté  ne  doit  pas  être  chargée  de  leurs 
dettes  antérieures  au  mariage  ;  car  les  dettes  ne  sont  char- 
ges que  d'une  universalité  de  biens  et  non  de  choses 
ceiiaines,  ou  de  sommes  ceilaines  :  tes  alienum  universi 
patiimonii,  non  certarum  rerum  onus  est  ». 

(1)  Troplong  n*  1943. 
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Voilà  ce  que  disait  Polhier  et  c'est  son  opinion  qui  a 
été  adoptée  par  les  rédacteui^s  du  code,  connue  le 
prouve  rinsertion  dans  notre  titre  de  deux  décisions  repro- 
duisant sa  manière  de  voir.  C'est  l'article  1541,  qui 
décide  que  l'époux  qui  promet  à  la  communauté  l'apport 
d'une  somme  fixe  ou  d'objets  déterminés,  et  qui  réalise 
ainsi  l'universalité  de  son  mobilier  doit,  par  cela  même, 
conserver  à  sa  charge  toutes  ses  dettes  antérieures  au 
mariage.  Cet  article  est  la  consécration  de  l'opinion  de 
Pothier  et  la  condamnation  de*  celle  de  Lebrun.  C'est 
encore  l'article  1514  qui  donne  également  raison  à  Polhter 
contre  Lebrun,  en  décidant  que  la  femme  qui  stipule  la 
reprise  de  ses  apports,  ne  peut  jamais  exercer  cette  reprise 
qu'en  indemnisant  la  communauté  des  dettes  antérieures 
au  mariage  qui  auraient  été  payées  poui*  elle.  Il  y  a  donc 
de  folles  présomptions  pour  croire  que  les  rédacteurs  du 
code  ont  adopté, dans  notre  hypothèse,la  doctrine  de  Pothier, 
puisqu'ils  l'ont  reproduite  dans  des  hypothèses  voisines. 

Les  partisans  du  système  contraire  nous  présentent  une 
objection  qui  nous  parait  avoir  plus  de  valeur  que  la  pré- 
cédente. Les  règles  de  la  communauté  légale  sont,  diseftt- 
ils^  applicables  à  la  communauté  conventionneHe,  à  moini^ 
que  le  contrat  n'y  ait  dérogé  (art.  1538).  Les  époux  n'ont 
modifié  la  communauté  légale  qu'en  ce  qui  conceiîie  l'actif; 
ils  n'ont  pas  parié  du  passif;  il  restera  soumis  au  droit 
commun,  il  tombera  en  communauté.  Qu'on  ne  dise  pas 
qu'il  y  a,  à  exclure  de  la  communauté  l'actif  et  à  y  faire 
entrer  le  passif,  une  singularité  qui  ne  saurait  être  autorisée 
par  la  loi  ;  elle  a  autorisé  la  clause  de  séparation  de  detfeîs 
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qui  attire  une  anomalie  analogue,  puisque  le  mobilier  des 
époux  entre  en  communauté,  tandis  que  leurs  dettes  en 
sont  exclues.  Nous  répondrons  que  dans  notre  matière 
tout  est  question  d'intention,  et  que  c'est  l'intention  qu'il 
faut  rechercher.  Les  règles  que  donne  la  loi  sont  seulement 
destinées  à  faire  présumer  cette  intention  quand  elle  est 
douteuse.  Ici  nous  croyons  que  les  parties  ont  implici- 
tement dérogé  au  droit  commun,  et  nous  aussi  nous 
pouvons  invoquer  l'article  1528,  puisqu'il  n'applique  les 
r^Ics  de  la  coirtmunauté  légale  que  si  on  n'y  a  dérogé 
implicitement  ou  expressément.  Dans  le  doute  nbus 
disons  que  la  loi  suppose  cette  intention  de  ne  mettre  les 
dettes  dans  la  communauté  que  lorsque  le  mobilier  y 
tombe  (art.  4409  coîttparé  avec  1401).  Dans  tous  les 
autres  cas-,  cessante  ratione  lêgis^  cessât  lex.  C'est  ce  qui 
résulte,  comme  nous  le  veiToils,  des  articles  1498,  1511  et 
1514.  Ces  articles  nous  montrent  le  passif  suivant  l'actif. 
Sans  doute  les  parties  pourraieîit  en  décider  autrement  et 
faire  tomber  leurs  dettes  en  communauté.  Mais  la  loi  ne 
présume  pas  cette  intention. 

On  est  ensuite  descendu  sur  le  terrain  des  conséquences, 
dàrts  l'éipoir  de  faire  repoiisser  l'application  des  principes. 
On  a  fttil  l'espèce  suivante  :  «  Une  femme  se  marie  ayant 
des  dettes  a^sez  considérables,  mais  elle  a  beaucoup  de 
W«is  immeubles  et  un  gros  revenu  dont  la  communauté 
profitem....  elfe  ne  possède  qu'un  faible  mobilier  qu'elle 
ejfckît  de  la  communauté  »  (1).  On  s'est  demandé  s'il  était 

(t)  Troplong  n»  194ÎÎ. 
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possible  d'admettre  que  la  réalisation  de  ce  mobilier  eût 
•pour  résultat  de  faire  rester  propres  les  dettes  présentes  de 
la  femme?  Oui  assurément.  Quoi!  les  créanciers  seront 
réduits  à  borner  leui-s  poursuites  à  ce  faible  mobilier, 
tandis  que  la  communauté  aura  en  réalité  toute  la  fortune 
de  leur  débitrice.  Non  pas,  car  que  disons-nous  ?  que  la 
réalisation  produii-a  séparation  de  dettes,  mais  la  sépara- 
tion de  dettes,  nous  l'avons  vu,  ne  prive  pas  le  créancier  du 
droit  d'agir  sur  les  biens  mis  dans  la  communauté  par  son 
débiteur.  Les  créanciers  de  la  femme  n'éprouveront  donc 
aucun  préjudice. 

Nous  pourrions  aussi  opposer  au  système  que  nous 
lejetons  les  conséquences  parfois  singulières  auxquelles 
il  aboutirait.  Supposons  que,  de  deux  époux,  l'un  stipule 
l'apport  à  la  communauté  d'une  somme  déterminée,  tandis 
que  l'autre  réalise  son  mobilier  présent  et  futur  ;  il  arrive- 
rait, d'après  la  décision  de  ce  système,  que  celui  qui  fait  un 
apport  à  l'actif  social  restera  chargé  de  ses  dettes  et  que  le 
second  qui  n'apporte  rien  en  sera  personnellement  affranchi. 
Celui  qui  n'a  rien  mis  dans  la  communauté  sera  mieux 
traité  que  celui  qui  l'a  enrichie  ! 

33.  Ce  que  nous  venons  de  dire  pour  le  cas  d'exclu- 
sion totale  du  mobilier  est  applicable  à  l'exclusion  par- 
tielle portant  sur  une  quotité.  Les  dettes  seront  exclues 
dans  la  proportion  de  la  réalisation  ;  au  lieu  d'être  affran- 
chie de  toutes  les  dettes  antérieures  au  mariage,  la  commu- 
nauté le  sera  du  tiers  ou  du  quart  de  ces  dettes,  si  c'est  le 
tiers  ou  le  quart  de  leur  mobilier  que  les  époux  ont  réalisé. 

Mais  faudra-t-il  déclarer  opposable  aux  créanciers  celte 
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séparation  d'une  quotité  des  dettes  ?  Non,  ce  serait  impra- 
ticable, la  communauté  et  les  époux  n'ont  pas  des  droits 
distincts  chacun  sur  tels  et  tels  meubles  ;  ils  ont  des  droits 
indivis  sur  Fensemble  des  meubles  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  portion.  Le  créancier  ne  peut  demander  le 
partage  pour  arriver  à  exercer  son  droit,  comme  l'exige 
l'article  2205.  Il  serait  forcé  d'attendre  dans  l'inaction  que 
la  communauté  vienne  à  se  dissoudre.  Il  n'en  est  pas  ainsi  : 
la  portion  de  mobilier  qui  doit  rester  propre  aux  époux 
est  confondue  avec  celle  de  la  communauté  ;  les  créanciers 
pourront  agir  sur  les  deux,  sans  s'arrêter  aux  distinctions 
qu'on  leur  opposerait  (1).  (Par  analogie  avec  l'article  1510). 
3-4.  Jusqu'ici,  en  parlant  des  droits  des  créanciers  nous 
avons  toxyours  supposé  que  les  garanties  cherchées 
par  la  loi  dans  la  confection  d'un  inventaire  leur  avaient 
été  accordées.  Si  on  l'avait  omis,  il  faudrait  leur  recon- 
naître le  droit  de  se  faire  payer  sur  tous  les  biens  des 
époux,  sans  s'inquiéter  d'aucune  distinction  (art.  1510, 2®  et 
3e  alinéas). 


3®  Concours  des  époux  avec  les  créanciers. 

35.  Le  mobilier  réalisé  reste-t-il  absolument  propre 
aux  époux,  ou  devient-il  la  propriété  de  la  communauté,  qui 
serait  débitrice  de  sa  valeur  ?  Question  très  impoilante, 
puisque  sa  solution  en  détermine  plusieurs  autres  d'un 

(l)  Aubry  et  Rau  n"  523,  n««  8,  Laurent,  Rodière  et  Pont,  1510. 
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grand  iôtérêt  pralh^ue.  Suivit  qu'ôïi  décidera  daùs  un 
setts  ou  dafté  uïi  antre,  m  sera  amené  à  prendre  un  parti 
opp<»é  sur  les  points  de  savoir  aux  risques  de  qui  est  le 
mobilier  idéalisé,  et  quels  sont  les  pouvoirs  que  le  mari  a 
sur  lui  (1).  Ces  deux  questions  sont  hors  de  notre  cadre, 
mais  il  n'en  est  pas  de  même  d'une  troisième,  également 
très  intéressante,  celle  de  savoir  si  Tépoux,  pour  reprendre 
le  mobilier  réalisé,  viendra  en  concours  avec  les  créanciers 
de  la  communauté,  ou  les  primera.  Si  on  décide  qu'il  e»  a 
conservé  la  propriété,  pas  de  difficulté  ;  il  le  reprendra  à 
titre  de  propriétaire  ou  pflutôt  il  le  conservera  affranchi  du 
droit  de  jouissance,  qu'avait  reçu  la  communauté.  Mais  si 
on  admet  qu'il  n'en  est  que  créancier,  la  réponse  dépendra 
alors  de  la  solution  d'une  autre  controverse  fisimeuse,  et  par 
son  importance  capitale,  et  par  les  brusques  changements 
de  la  jurisprudence;  nous  voulons  parler  des  discussions 
qui  se  sont  élevées  sur  la  nature  du  droit  de  la  femme 
quand  elle  exerce  ses  reprises  n'existant  plus  en  nature. 
Nous  ne  pouvons  aborder  cette  controverse  immense,  et 
nous  osons  le  dire,  aujourd'hui  épuisée.  Si  avec  la  jurispru- 
dence actuelle  de  la  cour  de  cassation  (2),  on  ne  lui 
reconnaît  que  les  droits  d'une  créancière,  il  sera  très 
important  pour  elle  et  pour  ses  créanciers  personnels 
(art.  1166)  de  faire  admettre  que,par  la  clause  de  réalisation, 

(1)  Une  doctrine  enseigne  pourtant  que  qnelle  que  soit  la  solution 
adoptée,  il  fout  toujours  reconnaître  au  mari  le  droit  d*aliétier  em 
qualité  d'administrateur.  Nous  n'avons  pas  à  prendre  parti  sur  cette 
controverse. 

(2)  V.  Cassât.  !•'  décembre  1858,  15  mars  1859  et  surtout  16  janvier 
1853. 
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alle  a  conservé  la  propriété  des  meubles  réalisées.  Elle  y 
trouvera  encore  cet  avantage  ^considérable  de  les  mettre  à 
Tabri  du  droit  de  poursuite  des  créanciers  de  la  commu- 
nautéy  et  de  celui  que  nous  avons  reconpy  aux  créanciers 
du  mari  sur  tous  les  biens  communs. 

36.  11  est  impossible  de  donner  à  la  question  que  nous 
nous  sommes  posée,  une  réponse  unique  et  générale.  Il 
faut  distinguer  plusieurs  hypothèses  qui  demandent  des 
solutions  différentes.  Dans  les  exemples  que  nous  donne- 
rons, quelques-uns  se  rapporteront  peut-être  à  la  société 
d'acquêts.  Cela  s'explique  facilement,  puisque  la  réductioA 
de  la  communauté  aux  acquêts  n'est  qu'un  des  cas  de  réa- 
lisation. Nous  traiterons  donc  ici  complètement  la  question 
pour  n'y  plus  revenir. 

37.  Parmi  les  biens  réalisés,  il  peut  se  trouver  des 
choses  fongibles,  qui,  dans  l'intention  des  pai*ties,  ne  doivent 
pas  être  restituées  in  specie^  et  dont  ordinairement  on  ne 
peut  user  sans  les  consommer.  Le  mari  en  est  usufruitier, 
il  en  a  l'uss^e  et,  par  application  des  articles  587  et  1893, 
on  reconnaît  universellement  qu'il  aura  le  droit  d'en 
disposer.  Gomme  le  droit  de  disposer  n'appartient  qu'au 
propriétaire,  c'est  qu'il  en  est  devenu  propriétaire  comme 
chef  de  la  communauté,  partant  la  femme  n'm  est  plus 
que  créancière.  C'est  ce  qu'a  consacré  un  jugement  du 
tribunal  de  la  Seine,  en  décidant  que  la  restitution  de  ses 
deniers  faite  à  la  femme  était  une  libération  passible  du 
droit  de  quittance  (1).  11  faut  prendre  garde  de  confondre 

(1)  OaUoz,  Enregistrement  n"  866. 
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avec  une  somme  d'argent,  chose  fongible,  la  créance  de 
cette  somme  (i). 

38.  Les  choses  qui  sont,  par  leur  nature,  destinées  à 
être  vendues  deviennent  également  la  propriété  de  la  com- 
munauté. Le  but  auquel  elles  sont  destinées  nous  semble 
les  assimiler  aux  choses  fongibles  et  devoir  les  faire  traiter 
de  même.  M.  Laurent  (2)  le  conteste,  parce  que,  dit-il,  la 
communauté  n'est  qu'usufruitière,  par  exemple  d'une  car- 
rière, et  son  droit  de  jouir  ne  lui  donne  pas  celui  d'aliéner 
la  nue  propriété.  Assurément,  mais  où  disposera-t-on  de 
la  nue  propriété  ?  Ce  qui  est  destiné  à  être  vendu,  ce  ne 
sont  que  les  produits.  Le  mari  les  vendra  comme  pourrait 
le  faire  tout  usufruitier,  sans  aliéner  la  carrière  qui  appar- 
tient au  nu  propriétaire. 

39.  Le  mobilier  qui  a  été  estimé  devient  la  propriété 
de  la  communauté.  C'est  la  disposition  de  l'article  1551 
aux  termes  duquel  :  «  Si  la  dot  ou  partie  de  la  dot 
cx)nsiste  en  effets  mobiliers  mis  à  prix  sans  déclaration 
que  l'estimation  n'en  fait  pas  vente,  le  mari  en  devient 
propriétaire  et  n'est  débiteur  que  du  prix  donné  au 
mobilier  ».  On  a  objecté  (3)  que  cet  article  est  écrit  pour 
le  régime  dotal  et  ne  peut  être  porté  dans  la  matière  de  la 
communauté,  puisque  ces  deux  régimes  ont  une  origine 
absolument  difTérente.  L'objection  ne  nous  paraît  pas  avoir 
une  bien  grande  force.  On  y  a  d'abord  répondu  en  disant 
qu'il  serait  étrange  qu'on  hésitât  davantage  à  déposséder 

(1)  Angers,  28  janvier  1871. 

(2)  T.  23,  n*  150. 

(3)  Touiller  t.  XIU  n«  366. 
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la  femme  de  ses  biens  sous  la  communauté  que  sous  le 
régime  dotal  qui  est  un  régime  excessivement  conservateur. 
La  réponse  n'est  pas  concluante,  car  ces  forfaits  sont  assez 
dans  les  habitudes  du  régime  dotal  ;  il  ne  s'inquiète  que 
de  ne  pas  laisser  diminuer  l'avoir  de  la  femme,  tandis  que 
le  régime  de  communauté  préfère  l'associer  aux  chances 
de  gain  comme  à  celles  de  perte.  Nous  aimons  mieux  nous 
appuyer  encore  une  fois  sur  l'intention  présumée  des 
parties.  Celles-ci  n'ont  certainement  pas  voulu  réaliser  le 
mobilier  lui-même.  Les  meubles  corporels,  pierreries, 
linges,  livres,  meubles  meublants,  tous  se  détériorent  et 
perdent  très  rapidement  une  grande  partie  de  leur  valeur. 
La  femme  n'a  pas  voulu  reprendre  des  bardes  ou  des 
ruines.  Ce  qu'elle  a  entendu  reprendre,  ce  qu'elle  a  réel- 
lement réalisé  c'est  la  valeur  de  ce  mobilier,  c'est  l'estimation 
qu'elle  lui  a  donnée.  Si  on  admet  cette  explication,  il  est 
évident  que  la  communauté  a  reçu  la  propriété  des  objets 
et  que  la  femme  n'en  est  plus  que  créancière.  Cette  opinion 
est  encore  fortifiée  par  l'article  1854  suivant  lequel,  quand 
des  associés  estiment  les  biens  dont  ils  mettent  la  jouissance 
en  commun,  ils  en  transfèrent  la  propriété  à  la  société. 
Pourquoi  en  serait-il  différemment  de  la  société  conjugale 
que  des  autres  sociétés. 

Un  auteur  (1)  a  récemment  proposé  de  trancher  cette 
controverse  par  une  distinction  entre  les  meubles  corporels 
et  incorporels.  Les  premiers,  il  le  reconnaît,  tombent  sous 
l'article  1551.  Mais  aux  seconds  il   veut,  par  analogie 

(1)  M.  Laurent  t.  XXUI  n»  149. 


Digitized  by 


Google 


-m- 

appliquer  rarUcLe  1552,  aux  termes  duquel  l'tsU^ijK^itioii 
donnée  aux  immeubles  ne  vaut  pas  vente.  Celte  distinctJAn 
est  conforme,  dit-il,  à  la  volonté  des  parties  qui  n'op(  pas 
voulu,  moyennant  un  prix  iixç,  peixlre  la  chanae  de  la^ plus- 
value  qu'acquerront  certaineonent  et  ré^iilièrement  un 
fonds  de  commerce,  des  actions,  des  valeurs  industrielles^!). 
Sans  doute  les  parties  ont  espéré,  ont  désiré  que  leurs 
valeurs  hausseraient,  mais  elles  n'en  ont  pas  été  assurées. 
Elles  ont  craint  qu'elles  ne  baissassent,  et  poiju*  se  fnettre 
à  l'abri  elles  les  ont  estimées.  C'est  un  contrsrt  aléatofre 
entre  la  feipame  et  le  mari,  contrat  destiné  à  penoiietlré.à 
celui-ci  d'en  disposer  librement  à  ses. risques. et  périk.  Il 
est  impossible  d'admettre  qu'il  en  est  de  même  d'un 
ifnmeubk  et  d'un  fonds  de  commerce^  que  l'uji  et  l'auirç 
augmenteront  certainemeqt  de  valeur  et  qu'il  est  dîgasi 
l'intérêt  de  l'houx  de  les  coosefver  tous  deux  (2).  Ce  qi^ 
nous  reconnaissons,  c'est  qu'il  faudra  bien  examii^êi'  s'il  y 
a  eu  une  véritable  estimation  de  la  créance,  ou  simpleme^it 
l'énoncé  dç  sa  valeur  nominale. 

40.  EjiOn,  s'il  s'agit  de  meubles  envisagés  in  spede  non 
estimés,  que  déciderons-nous  ?  C'est  là  qu'est  le  point 
controversé,  et  la  difficulté  est  sérieuse,  mêçae  en  nous 
isolant  de  toutes  les  controverses  qui  viennent  presquje 
naturellement  se  greffer  sur  celle-ci. 

A  première  vue,  la  discussion  se  comprend  à  peix^e.  Les 
époux  ont  exclu  leur  mobilier  de  la  çommunaïuté,  donc  ils 
l'ont  conservé  propre  ;    c'est  ce  que  veut  dire   le  mot 

(1)  M.  Laurent  cite  un  arrôt  de  Gand  de  t870. 

(2)  Paris  2  mai  1837  (Thion  c.  Thion). 
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nons  parait  impossible  d'aller  contre  le  sens  naturel  des 
motfi^  Mais  il  y  a  des  motifs  de  douter  qu'il  nous  faut 
examiner  rapidement  pour  revenir  ensuite  nous  attacher 
aux  termes  bijen  nets  de  l'article  1500,  i^^  alinéa  (1). 

Ai .  C'est  un  passage  de  Pothier  qui  est  le  point  de 
départ  de  la  controverse.  C'est  lui  qui  a  donné  l'idée  de 
biens  to\it  à  la  fois  exclus  de  la  communauté  et  mis  dans 
cette  Communauté.  C'est  lui  qu'on  cito  comme  exposant 
TaAcien  droit  que  le  codé  aurait  reproduit.  Voyons  donc 
d'abord  ce  que  dit  Pothier  (2)  :  «  L'efiFet  de  la  clause  de 
réedisa^on.est  que  les  biens  mobiliers  des  conjoints  qui  sont 
réalisés  par  cette  clause^ sont  réputés  immeubles  et  propres 
jionventiorinels,  à  l'effet  d'être  exclus  de  la  communauté, 
et  d'être  conservas  au  conjoint  seul  qui  les  a  réalisés.  Il  y 
a  néanmoins  une  ^nde  différence  entre  les  véritables 
immeubles  i|ui  sont  propres  réels  de  communauté,  et 
ces  propres  conventionnels...., Au  contraire,  les  mobiliers 
réalisés,  ou  propres  conventionnels,  se  confondent  dans  Ta 
communauté  avec  les  autres  biens  mobiliei^  de  la  commu- 
nauté, qui  est  seulement  chargée  d'en  restituer,  après  sa 
dissolution,  la  valeur  à  celui  des  coi^oints  qui  les  a  réa- 
lisés; en  conséquence,  le  mari  comme  chef  de  commu- 
nauté, peut  aliéner  les  meubles  que  la  femme  a  réalisés. 
La  réalisation  de  ces  meubles  et  leur  exclusion  de  com- 

(1)  En  ce  sens  la  majorité  des  auteurs,  notamment  Toullier,  Duranton, 
Aubry  et  Rau,  Colmet  de  Santerrei  Laurent.  En  sens  contraire,  Merlin 
V"  réalisation,  Delvincourt,  Battur,  Beltot  des  Minières. 

(2)  Communauté  ^•  325. 

8 


Digitized  by 


Google 


—  114  — 

luunauté  ne  coii:^k>te  que  dan^  une  ci-éance  de  reprise  de 
leur  valeur,  que  le  conjoint  qui  les  a  réalisés  a  droil 
d'exercer,  après  la  dissolution  de  la  communauté,  contre 
la  communauté  dans  laquelle  ces  meubles  réalisés  se  sont 
confondus  ;  et  c'est  à  cette  créance  de  reprise  que  la  qua- 
lité de  propre  conventionnel  est  attachée.  » 

Ai.  Cette  doctrine  de  Pothier  est-elle  la  doctrine  géné- 
rale de  nos  anciens  auteurs  ?  On  Ta  contesté  (1),  mais  à 
tort,  nous  l'avouons.  En  effet,  si  de  certains  passages  de 
Bourjon  et  de  Renusson  on  pourrait  induire  une  idée  con- 
traire, ces  passages  sont  démentis  par  leur  contexte.  Ainsi 
Renusson  dit  bien  (:2)  :  «  la  stipulation  de  pmpres  n'a  qu'un 
seul  effet  qui  est  d'exclure  de  la  communauté  la  chose 
mobilière,  c'est-à-dire  que  la  chose  mobilière  qui  entrerait 
par  le  droit  commun  dans  la  communauté,  en  est  excluse 
et  distraite  par  la  stipulation  de  propres.  »  Mais  dans  le  nu- 
méro 3,  il  parait  bien  supposer  que  l'objet  réalisé  n'en  est 
pas  moins  entré  en  communauté,  puisqu'il  dit  :  t  que  ce  qui 
avait  été  stipulé  propre  est  une  dette  passive  de  commu- 
nauté qui  se  considère  comme  toutes  les  autres  dettes  pas- 
sives de  la  communauté  et  qui  se  doit  acquitter  de  même.  » 
Bourjon  (â)  dit  bien  aussi  que  ces  effets  ne  tombent  pas  dans 
la  communauté,  puisque  la  convention,  dérogeant  à  la  loi,  les 
en  exclut,  mais  il  renvoie  à  Renusson  loc.  citât,  et  à  Lebruu 
traité  de  la  Communauté,  page  331,  n»  15,  et  ces  renvois 
nous  paraissent  singulièrement  diminuer  l'autorité  de  son 

(1)  Odier  n»  730. 

(2)  Traité  des  propres,  ch.  VI,  secl.  III,  n*  5. 

(3)  Titro  XV,  des  propres  fictifs,  chap.  II,  sect.  I.  (n-l  et  2). 
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allinnalion.  Nous  avons  clil,en  effet,  ce  que  nous  pensions 
de  l'opinion  de  Renusson  ;  quant  à  Lebrun,  dans  le  pas- 
sage auquel  Bourjon  renvoie,  il  dit  expiessémenl  que 
cette  fiction  <  n'empêche  pas  le  mari  de  disposer  du  meuble 
réalisé.  »  Nous  croyons  donc  qu'il  faudrait  d'autres  preuves 
que  les  passages  ci-dessus  indiqués  de  Bourjon  et  de 
Renusson  pour  accuser  Pothicr  d'avoir  mal  rapporté  le 
droit  de  son  époque. 

43.  Mais  notre  droit  est  absolument  étranger  à  la 
distinction  des  propres  réels  de  communauté  et  des  propres 
conventionnels  ou  fictifs.  Il  est  donc  difficile  de  supposer 
qu'il  ait  adopté  la  théorie  de  Polhier,  si  on  ne  l'établit  par 
des  indices  bien  évidents.  On  a  compris  qu'il  fallait  lui 
chercher  une  base  dans  le  texte  même  et  on  a  prétendu 
la  trouver  dans  l'article  1503.  Cet  article  suppose  que  les 
époux  reprendront  la  valeur  de  ce  qu'ils  ont  réalisé  ;  c'est, 
dit-on,  la  preuve  que  la  réalisation  ne  rend  que  créancier 
d'une  valeur  (1).  Nous  n'admettons  pas  que  l'article  1503 
prouve  l'întention  de  consacrer  la  théorie  de  Pothier.  Pour 
nous,  cet  article  peut  parfaitement  s'expliquer  autrement. 
Il  peut  viser  le  cas  où  le  mari  aurait  détérioré  ou  aliéné 
sans  droit  le  mobilier  réalisé  par  sa  femme.  Et  mieux 
encore,  il  nous  parait  se  référer  à  une  hypothèse  voisine,  il 
est  vrai,  de  la  clause  de  réalisation,  mais  qui  en  est 
entièrement  distincte  :  la  clause  d'apport.  C'est  ce  qui 
résulte    des    termes  de    l'article    et    de   son    contexte. 


(l)  C'est  cet  argument  qui  a  déterminé  la  Cour  de  Paris  (arrêts  de 
1837). 
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L'article  1503  suppose  clairement  deux  choses  :  une  mise 
en  communauté  et  un  apport  excédant  cette  mise.  Ce  n'est 
certainement  pas  le  cas  de  la  clause  de  réalisation 
totale.  Les  époux  n'ont  rien  apporté  à  la  communauté  et  il 
ne  peut  être  question  d'apport.  S'il  y  a  eu  une  réalisation 
partielle,  sans  doute  il  y  a  bien  alors  apport  de  la  partie 
non  réalisée,  et  l'époux,  d'après  Pothier,  aurait  le  droit  de 
prélever  ce  qu'il  s'est  réservé  propre,  mais  ce  ne  peut  être 
ce  mobilier  eocdu  de  la  œmmunauté  que  l'artide  1503  a 
voulu  désigner  par  les  mots  :  le  mobilier  qu'il  a  apporté. 
Dans  cette  hypothèse,  il  est  impossible  de  concevoir  l'excé- 
dant de  l'apport  sur  la  mise  en  communauté.  Au  contraire 
cet  article  se  comprend  parfaitement  si  on  l'applique  à  la 
clause  d'apport.  Dans  ce  cas,  il  y  a  un  apport,  une  mise  en 
communauté  qui  peut  excéder  ce  qu'on  avait  promis  d'y 
mettre,  et  partant,  donner  une  créance  en  reprise.  Cette 
explication  paraîtra  absolument  satisfaisante  si  on  regarde 
l'ordre  et  l'enchaînement  logique  des  articles  1500,  1501, 
1502  et  1503.  L'article  1500  a  deux  alinéas  :  Le  premier 
déûnit  la  clause  de  réalisation,  le  deuxième  la  clause 
d'apport.  L'article  1501  dit  que  l'époux  débiteur  est  obligé 
de  justifier  de  cet  apport.  L'article  1502  explique  comment 
on  en  justifiera.  Et  enfin  l'article  1503  permet  de  reprendre 
ce  qui,  dans  l'apport,  excédait  ce  qu'oû  était  convenu 
de  mettre  en  communauté.  Dans  quel  apport  ?  Assurément 
dans  celui  dont  ont  parlé  les  trois  articles  précédents. 

Il  n'y  a  donc  rien  dans  le  code  qui  indique  qu'il  ait  suivi 
la  doctrine  de  Pothier.  Il  n'y  a  pas  à  s'en  étonner.  Les 
motifs  qui  avaient  déterminé  nos  anciens  auteui's  ont  bien 
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perdu  de  leur  force.  A  l'époque  où   ils    écrivaient,  le 

mobilier,  c'était  presque  uniquement  les  meubles  coi'porels, 

puisqu'on  assimilait  aux  immeubles  les  meubles  incorporels 

les  plus  importants.  Aussi  est-ce  exclusivement  en  vue  du 

mobilier  corporel  (1),  et  en  invoquant  la   nécessité ^   que 

Pothier  justifie  sa  solution  dans  les  termes  suivants  :  «  Au 

contraire,  les  meubles  réalisés   étant  des  choses  qui   se 

consomment  pai*  l'usage  même  qu'on    en  fait,  qaœ   us\i 

consumuntur  ou  du  moins  qui  s'altèrent  et  deviennent  de 

nulle  valeur  par  un  long  usage^  pour  que  la  communauté 

eu  puisse  avoir  la  jouissance^  et  pour  conserver  en  même 

temps  au  conjoint  qui  les  a  réalisés,  quelque  chose  qui 

lui  tienne  lieu  du  droit  de  propriété  qu'il  a  entendu  se 

l'éseiTer  parla  convention  de  réalisation,  il  a  été  nécessaire 

d'abandonner  à  la  communauté  ces  meubles  réalisés,  et  de 

laisser  au  mari,  chef  de  cette  communauté,  le  droit  de  les 

aliéner  et  d'en  disposer,  saiu  quoi  la  communauté  n'en 

pourrait  pas  avoir  la  jouissancCy  et  de  donner  au  conjoint 

qui  les  a  réalisés,  pour  lui  tenir  lieu  de  son  droit  de 

propriété,  une  créance  de  reprise  de  la  valeur  des  effets 

réalisés  ».  Au  contraire,  lors  de  la  rédaction  du  code,  les 

offices,    les   rentes    constituées   et  foncières,    les    paits 

d'intérêts  dans  des  sociétés  ont  été  rangées  au  nombre  des 

meubles,  en  même  temps  que,  sous  l'influence,  des  progrès 

économiques,  leur  importance  augmentait  considérablement. 

Au  point  de  vue  de  la  valeur,  les  meubles  corporels  ne 


(1)  Nous  ne  croyons  cependant  pas  que  l'ancien  droit  ait  restreint  sa 
solution  à  ces  meubles. 
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forment  aujourd'hui  et  ne  formaient  déjà  (ju'une  fi*acliort 
minime  du  mobilier.  Peut-on  dire  que  les  meubles,  c'est-à- 
dire  des  rentes  sur  TKtat  ou  sur  des  parlieuliei's,  des 
obligations,  des  actions,  par  un  long  usage  devieiuietU  de 
nulle  valeur  f  Peut-on  prétendre  que  la  communauté,  si 
elle  ne  peut  les  aliéner,  ne  pourra  pas  y  trouver  une 
jmiissance  ? 

Nous  pouvons  donc  hardiment  conclure  qu'en  l'absence 
de  texte  qui  la  contredise,  notre  solution  est  celle  du  Code, 
car  elle  est  la  plus  en  harmonie  avec  les  dispositions  de  la 
loi,  dans  des  cas  où  les  motifs  de  douter  seraient  les  mêmes. 
Quelle  est  en  effet  la  position  du  mari  par  l'apport  aux 
biens  propres  de  sa  femme?  Celle  d'un  usufruitier.  Or,  aux 
termes  des  articles  587,  588  et  589,  l'usufruitier  ne  devient 
propriétaire  que  des  choses  dont  on  ne  peut  jouir  sans  les 
consommer.  Quant  à  celles  qui  ne  font  que  se  détériorer 
par  l'usage  et,  à  plus  forte  raison,  quant  aux  rentes  et 
autres  valeurs  incorporelles,  il  doit  les  restituei'  dans  l'état 
où  elles  se  trouvent  à  la  lin  de  l'usufruit.  Par  application 
de  cette  idée,  l'article  1551  décide  que  la  femme  mariée 
sous  le  régime  dotal  conserve  la  propriété  de  ses  meubles 
non  estimés.  Il  n'y  a  aucun  motif  pour  décider  autre- 
ment dans  notre  hypothèse. 

L'article  1498  porte  que  «  lorsque  les  époux  stipulent 
(ju'il  n'y  aura  entre  eux  qu'une  communauté  d'acquêts, 
ils  sont  (îensés  exclure  de  la  communauté  leur  mobilier 
présent  et  futur  »,  et  l'article  ajoute  que  chaque  époux 
prélèvera  «  se^s  apports  dûment  justifiés  »,  ses  apports  eux- 
mêmes  et  non  leur  valeur,  (iet  aiticle  nous  foumit  phis 
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qu'un  argumenl  d'analogie;  il  nous  donne  la  solution  même 
que  nos  contradicteui^  avaient  cherchée  à  tort  dans  Taiticle 
1503.  Il  n'y  a  en  effet  aucune  différence  entre  la  réalisation 
totale  des  apports  des  époux  et  la  réduction  de  la  commu- 
nauté aux  acquêts.  Quant  au  point  qui  nous  occupe,  il  n'y 
a  pas  d'avantage  à  distinguer  entre  la  réalisation  partielle 
et  la  réalisation  totale.  Un  auteur  éminent  (1)  a  soutenu  le 
contraire  et  décidé  que  dans  le  premier  cas  seulement  le 
mobilier  tombe  en  communauté.  Dans  le  second,  au  con- 
traire, les  époux  en  gardent  la  propriété,  parce  qu'aloi^  le 
fonds  du  régime  est  Vabsence  de  commutiauléy  puisque  les 
époux  n'acquerront  peut-être  jamais  rien  de  commun.  Ce 
système  est  à  rejeter  absolument,  ne  craignons  pas  de  le 
dire.  Il  néglige  le  droit  pour  s'attacher  au  fait,  et  il  se  brise 
aux  dispositions  formelles  des  articles  1497  et  1528,  comme 
à  l'intitulé  de  la  section  lui-même. 

Nous,  avons,  il  nous  paraît  du  moins,  expliqué  les  dis- 
positions qu'on  nous  opposait,  établi  sur  des  textes  la 
théorie  que  nous  prêtions  à  la  loi  :  nous  pouvons  donner  à 
notre  système  une  base  à  la  lois  plus  commode  et  plus 
sûre.  Nous  sommes  en  matière  de  conventions  matrimo- 
niales, dans  lesquelles,  nous  ne  saurons  trop  le  répéter, 
l'intention  des  parties  forme  la  véritable  loi.  Nous  n'avons 
qu'à  rechercher  ce  qu'elles  ont  voulu,  car  ce  qu'elles 
auront  voulu,  elles  l'auront  fait.  Elles  ont  exclu  leur 
mobilier  de  la  communauté,  donc  il  leur  est  resté.  Elles 
n'ont  pas  voulu  qu'il  devienne  commun,  il  demeurent  pro- 

(I)  M.  Troplong  n-  1902. 
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pre,  c'est-à-dire  qu'il  continuera  d'être  leur  propriété. 
D'après  le  régime  légal,  il  serait  tombé  en  communauté; 
elles  ont  déclaré  rejeter  ce  régime,  la  dérogation  a  écarté 
la  règle,  le  mobilier  est  en  dehoi^s  de  la  communauté. 

La  jurisprudence  se  montrait  d'abord  hésitante  (i), 
aujourd'hui  sa  tendance  est  bien  accusée  dans  notre  sens  (2). 

44".  Nous  connaissons  l'intérêt  qu'il  y  a  à  dire  qu'un 
bien  est  propre,  il  nous  faut  voir  comment  se  fera  la  preuve 
de  cette  propriété. 

Avant  d'entrer  dans  des  distinctions  nécessaires,  posons 
en  principe  que  tout  bien  est  réputé  commun,  si  on 
ne  prouve  à  quel  titre  il  est  propre.  Cette  présomption 
peut  s'appuyer  sur  l'article  1528  qui  rend  applicable  à  la 
communauté  conventionnelle  la  disposition  de  l'article  1402. 
Pour  la  réalisation  totale  et  réciproque,  elle  peut  se  baser 
sur  l'article  1498  qui  déclare  partageables,  c'est-à-dire 
communs,  tous  les  biens  qui  ne  sont  pas  des  apports 
dûment  jtisiifiés,  A  défaut  de  texte ,  elle  serait  com- 
mandée par  une  idée  dont  l'article  1402  n'est  que 
l'application,  à  savoir  que  la  possession  fait  présumer  la 

(I)  Voir  dans  le  sens  de  Pothier  ;  Cour  de  Paris  21  janvier  1837 
(Bordière  c.  Peujon)  et  15  avril  1837  (Langlois  c.  dame  Duguer).  On 
cite  souvent  aussi  un  arrêt  de  cassation  du  25  juillet  1834,  (Henri  c. 
Desbassayns)  ;  il  ne  nous  parait  pas  pertinent.  Dans  notre  sens  : 
requêtes  9  juin  1836  (Hannaire  et  Happay  c.  Tandon)  et  implicitement 
Paris  23  février  1835  (JauUain  c.  Bourdeau). 

(l)  Paris  15  février  1839  (Dame  Fernagu  c.  Bourgeois);  Paris  3  jan- 
vier 1852  Soupe  c.  Savotier-Caudray);  Amiens  28  décembre  1854  (Hen- 
nan  c.  Tumbeuf);  Rejet  16  juillet  1856  (Hennan  c.  Tumbeuf);  Paris 
25  février  1868  (Dumont  c.  Guiblin). 
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propriété.  Ces  biens  sont  possédés  par  la  communauté, 
c'est  à  elle  qu'ils  appartiendront,  si  on  ne  fait  la  preuve 
contraire. 

Pour  décider  maintenant  comment  doit  être  faite  cette 
preuve,  nous  devons  distinguer  trois  situations  différentes. 
Nous  verrons  d'abord  les  époux  en  face  des  créanciers  de 
la  communauté,  essayant  de  soustraire  à  leui*s  poui^suites 
les  biens  qu'ils  se  sont  réservés.  Nous  les  verrons  aussi 
recourir  l'un  contre  l'autre,  à  l'occasion  de  la  saisie  des 
biens  dont  ils  n'ont  pu  établir  la  propriété  envers  les 
créanciers,  et  nous  constaterons  que  la  preuve  est  alors 
moins  difficile.  Enfin  nous  aurons  à  nous  demander  quel 
mode  de  preuve  devra  employer  l'époux  qui,  à  l'occasion 
de  cette  indemnité,  viendra  en  concours  avec  lescréanciei^s 
de  son  conjoint. 

45.  Les  créanciers  ont  vu  les  époux  posséder  un 
mobilier  important,  ils  seraient  frustrés  si  ceux-ci  pouvaient 
leur  opposer,  sans  pi*euve  rigoureuse,  qu'il  a  été  apporté 
par  la  femme  et  qu'il  est  à  l'abri  de  leurs  poui'suites.  Les 
fraudes  seraient  aussi  faciles  pour  les  époux  que  dange- 
reuses pour  les  tiers.  Aussi  la  loi  a  garanli  les  droits  des 
créanciers,  en  limitant  strictement  les  modes  de  preuve  qui 
leur  seraient  opposables.  Elle  exige  des  actes  que  leur 
authenticité  mette  h  l'abri  des  soupçons  d'exagération  et 
d'antidaté. 

Cette  juste  sévérité  résulte  pour  nous  de  l'article  1499, 
aux  termes  duquel  le  mobilier  existant  loi*s  du  mariage  ou 
échu  depuis,  s'il  n'a  pas  été  constaté  par  un  inventaire  ou 
état  en  bonne  forme,  est  réputé  acquêt.  Les  auteurs  disent 
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assez  généralement  (1)  que  cette  obligation  résulte  de 
l'article  1510.  Sans  doute  il  y  a  une  certaine  analogie 
entre  les  situations  prévues  par  les  deux  articles,  mais 
elles  ne  sont  pas  identiques.  Il  nous  semble  bon  d'avoir 
l'article  1499  pour  baser  notre  exigence  sur  un  texte 
précis,  car  les  sévérités  ne  s'étendent  pas.  Que  décide  en 
efl'et  l'article  1510?  Que  les  créanciers  personnels  de  l'un 
ou  de  l'autre  époux,  à  défaut  d'inventaire,  pourront  se 
venger  non  seulement  sur  les  biens  provenant  de  leur 
débiteur,  mais  encore  sur  les  biens  communs  et  sur  ceux 
de  l'autre  conjoint.  Sans  doute  cet  article  aura  fréquem- 
ment son  application  sous  notre  clause,  puisque  souvent  la 
réalisation  entraîneia  séparation  de  dettes.  Mais  ce  n'est 
pas  l'hypothèse  que  nous  avons  maintenant  en  vue,  quand 
nous  cherchons  quelles  sont  les  formalités  à  remplir  pour 
mettre  les  biens  réalisés  à  l'abri  des  poursuites  des 
créanciers  de  la  communauté. 

Le  code  de  commerce,  réglant  la  revendication  au  cas 
de  faillite  a  une  disposition  identique  à  celle  de  l'art.  1499  : 
«  La  femme  pourra  reprendre  en  nature  les  effets  mobiliers 
((u'elle  s'est  constitués  par  contrat  de  mariage  ou  qui  lui 
sont  advenus  par  succession,  donation  entre  vifs  ou  testa- 
mentaires, et  qui  ne  seront  pas  entrés  en  communauté, 
toutes  les  fois  que  l'identité  eu  sera  prouvée  par  inventaire 
ou  tout  autre  acte  authentique.  A  défaut  par  la  femme,  de 
faire  cette  preuve,  tous  les  effets  mobiliei's,  tant  à  l'usage 


(I)  Voir  Rodière  et  Pont  n"  J274;  Dalloz, contrat  de  mariage  n"  2615, 
fît  les  auteurs  qu'il  cite. 
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du  mari  qu'à  celui  de  la  femme,  sous  quelque  régime  qu'ait 
été  contracté  le  mariage,  seront  acquis  aux  créanciers, 
sauf  aux  syndics  à  lui  remettre,  avec  l'autorisation  du  juge 
commissaire,  les  habits  et  linge  nécessaires  à  son  usage.  » 
(G.  de  Comm.  art.  560). 

La  disposition  de  l'article  1499  est  formelle,  la  femme 
doit  prouver  sa  propriété  par  un  inventaire  ou  état  en 
bonne  forme,  autrement  elle  ne  peut  rien  réclamer. 
Aucun  autre  mode  de  preuve  ne  lui  est  ouvert,  qu'elle 
veuille  revendiquer  ses  biens  en  nature  ou  en  prélever  la 
valeur  (1).  C'est  en  vain  qu'elle  offrirait  de  prouver  sa 
propriété,  môme  par  les  modes  de  droit  commun.  Il  ne  faut 
pas  dire  que  c'est  sacrifier  la  femme  aux  créanciers.  Pour 
une  grande  partie  de  ce  mobilier,  celui  qu'elle  avait  eu  en 
se  mariant,  elle  est  en  faute  de  ne  pas  en  avoir  fait  réguliè- 
rement constater  la  valeur,  dans  un  temps  où  elle  avait 
toute  sa  liberté.  Dans  tous  les  cas,  elle  sera  admise, 
lorsqu'elle  recourra  contre  son  mari,  à  user  de  la  faveur  de 
l'article  1504,  et  pour  cette  indemnité,  nous  verrons  qu'elle 
viendra  concourir  avec  les  créanciers  sans  qu'on  puisse  lui 
opposer  l'article  1499. 

46.  Nous  avons  dit  que  la  femme  devait  avoir  à  opposer 
aux  créanciei^s  un  inventaire  ou  état  en  bonne  forme.  Pour 
les  biens  qu'elle  a  apportés  en  se  mariant  ce  seia  un  inven- 
taire antérieur  au  mariage,   ou  un   état  sous  seing  privé 

(I)  Bordeaux  9  avril  1853 (de  Fiirgcs  c.  de  Cagoi^), (Passât.  19  juin  1855 
(Daleau  c.  PascauU),  Cassât.  16  janvier  1877  (de  Fos  c.  syndic  de  Fos), 
Lyon  13  mars  18G7  (Cbarnet-Crozet  c.  Vve  Riche),  21  janvier  1833 
(PascauU  c.  Daleau). 
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annexé  au  contrat  de  mariage.  Pour  les  biens  advenus 
durant  le  mariage,  ce  sera  un  compte  de  tutelle,  l'état 
estimatif  accompagnant  une  donation.  Ont  été  considérées 
comme  suflisantes  :  !<>  La  désignation  du  fonds  de  com- 
merce dans  le  contrat  de  mariage  (1)  ;  2^  L'énumé- 
ration  dans  le  contrat  de  mariage  des  objets  que  la  femme 
entend  se  réserver  propres  (2).  Cette  dernière  solution  avait 
été  donnée  sous  l'empire  de  l'ancienne  loi  sur  les  faillites  ; 
aujourd'hui  elle  ne  pourrait  faire  de  doute,  puisque  l'ar- 
ticle 560  se  contente  d'un  acte  authentique  quelconque. 
47.  Pour  nous,  il  est  de  toute  évidence  que  les  parties 
ne  pouiTaient,  par  leur  contrat,  modifier  ces  règles  sur  les 
preuves  (3),  au  moins  au  point  de  les  rendre  opposables 
aux  créanciers.  La  cour  de  Poitiers  a  pourtant  jugé  le 
contraire  (4).  La  cour  a  invoqué  l'article  1387  qui  laisse 
aux  époux  la  liberté  de  régler  à  leur  gré  leurs  conventions 
matrimoniales.  La  cour  reconnaissait  elle-même,  dans  les 
motifs,  que  cette  latitude  était  limitée  par  la  nécessité  de 
respecter  l'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs.  Mais  la 
clause  lui  avait  paru  n'avoir  rien  de  contraire  à  l'ordre 
public.  Nous  ne  partageons  pas  cette  manière  de  voir.  Les 
preuves  ne  doivent  pas  dépendre  de  la  volonté  d'une  des 
parties  ;  elles  ne  relèvent  que  de  la  loi,  et  les  particuliei*s 
ne  peuvent,  sans  blesser  l'ordre  public,  y  stipuler  des  déro- 

(1)  Paris  23  février  1835  (JauUain  c.  Bourdeau). 

(2)  Rouen  25  août  1825  (Dalloz,  faiUite  n*  1090). 

(3)  En  ce  sens,  PoiUers  6  mai  1836  (Martineau  c  Ctionne);  Dijon 
14  août  1872. 

(4)  Poitiers  16  décembre  1868  (Sicard  c.  GoUeviUe). 
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gâtions.  Aussi  croyons-nous  que  la  clause  devrait  être 
considérée,  dans  ce  cas,  comme  non  écrite  et  par  conséquent 
ne  pas  valoir,  même  entre  les  époux.  Il  en  serait  différem- 
ment si  les  parties  avaient  uniquement  modifié  le  mode  de 
preuves  dans  leurs  rapports  réciproques.  Nous  reconnaî- 
trions alors  un  effet  à  cette  clause,  parce  qu'elle  nous 
semble  licite. 

48.  Voyons  maintenant  comment  Tépoux  dont  le 
mobilier  a  été  saisi  pourra  prouver  contre  son  conjoint 
qu'il  lui  était  propre,  afin  d'avoir  une  indemnité.  Il  faut 
pour  cela  distinguer  si  les  meubles  saisis  avaient  été 
apportés  lors  du  mariage,  ou  s'ils  sont  advenus  pendant  sa 
durée. 

49.  Si  les  meubles  sont  advenus  durant  le  mariage,  il 
n'y  a  pas  de  difficulté.  La  femme  n'a  pas  alors  sa  liberté, 
elle  est  sous  la  dépendance  de  son  mari.  Ce  n'est  pas  à  elle 
qu'on  peut  imputer  le  défaut  d'inventaire.  Au  contraire  le 
mari  en  est  toujours  responsable  ;  il  devait  y  faire  procéder, 
ou  en  son  nom,  s'il  s'agit  d'un  mobilier  à  lui  échu,  ou 
comme  chef  des  actions  de  sa  femme  (art.  1414),  si  c'est 
la  femme  qui  a  recueilli  les  biens.  Pour  que  la  femme 
ne  souffre  pas  de  la  négligence  ou  de  la  fraude  de  son 
mari,  il  faudra  lui  accorder  toutes  les  faciUtés  pour  établir 
son  droit.  La  loi  elle-même  fournit  cette  solution  dans 
Tarticle  1504  qui,  placé  à  la  fin  des  clauses  de  réalisation, 
s'applique  à  toutes.  Cet  article  règle  différemment  les 
droits  des  deux  époux. 

Le  mari,  s'il  avait  négligé  de  faire  constater  par  un 
inventaire  le  mobiher  à  lui  échu,  ne  pourrait  faire  preuve 
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de  la  consistant  dtjcxi  mobilier  par  témoins  (i),  et  moins 
encore  par  la  commune  renommée.  11  pourrait  tout  au  plus 
rétablir  par  un  acte  de  partage  excluant  toute  idée  de 
fraude  (2).  Il  ne  pourrait  pas  davantage  prouver  que  la 
valeur  des  biens  advenus  à  sa  femme  était  diminuée  par 
des  dettes. 

Si,  au  contraire,  c'est  d'une  succession  échue  à  sa  femme 
qu'il  a  négligée  de  faire  faire  inventaire,  celle-ci  et  ses 
héritière  pourront  en  établir  la  consistance  par  titres,  par 
témoins  et  même  par  la  commune  renommée.  Quant  à 
l'existence  même  de  la  succession  ou  de  la  donation,  nous 
permettrions  de  la  prouver  par  témoins,  mais  non  par  la 
commune  renommée.  En  effet,  il  n'y  a  pas  de  motifs  d'ac- 
corder à  la  femme  de  prouver  par  un  mode  exceptionnel, 
puisqu'on  ne  sait  pas  si  le  mari  est  en  faute,  et  que,  pour 
le  décider,  il  faudrait  préjuger  l'existence  des  succession  ou 
donation  alléguées  (3).  Nous  n'admettrions  pas  davantage 
la  femme  à  prouver  contre  le  contenu  de  l'inventaire,  si  ce 
n'est  par  les  moyens  de  droit  commun. 

Quelle  sera  la  position  des  héritiers  du  mari.  Us  n'ont 
pas  plus  de  droits  que  leur  auteur,  à  moins  qu'ils  ne  pré- 
tendent que  le  défaut  d'inventaire  a  eu  pour  but  d'avan- 
tager la  femme  au  préjudice  de  leur  réserve.  Il  y  aurait 
alors  une  fraude  qu'ils  pourraient  prouver  par  tous  les 
moyens,  même  par  des  présomptions,  et  partant  par  la 

(1)  Limoges  3  août  1862  (Bellegry  c.  Perrichon). 

(2)  Orléans  24  février  1860  (Rentien  c.  Rentien)  Secus  Marcadé. 

(3)  Conf.  Laurent,  t.  XXIII  n"  184  et  en  sens  contraire,  Cassât.  28 
novembre  1866. 
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<:oniinune  renommée  (1).  Hors  de  ce  cas,  ils  seront  soumis 
aux  mêmes  règles  que  le  mari. 

50.  La  question  est  plus  difficile,  quant  au  mobilier 
que  les  époux  possédaient  au  jour  du  mariage.  Nous  ne 
sommes  plus  dans  les  termes  de  l'article  1504-  qui  parle 
uniquement  du  mobilier  échu  pendant  le  mariage  et  nous 
n'avons  même  pas  les  motifs  qui  Tout  dicté.  La  femme,  ici, 
n'est  pas  moins  en  défaut  que  le  mari  lui-même,  si  elle  n'a 
pas  fait  constater  son  mobilier.  Elle  n'était  pas  encore 
dans  l'état  de  dépendance  qui  a  inspiré  les  distinctions  de 
l'article  1504.  C'est  pourquoi  nous  rejetons  toute  applica- 
tion qu'on  voudrait  en  faire,  soit  en  faveur  des  deux  con- 
joints (2),  soit  en  faveur  de  la  femme  (3).  Le  motif  {^) 
qu'on  a  puisé  dans  la  jurisprudence  du  parlement  de 
Bordeaux  nous  touche  peu.  C'est  qu'en  effet,  nous  avons 
sous  les  yeux  l'article  1^99  avec  sa  disposition  claire  et 
formelle.  Quelle  que  soit  l'autorité  de  Pothier  et  de  la 
tradition,  celle  de  la  loi  doit  l'emporter  sur  elle.  L'ar- 
ticle 1499  ne  demande  ni  explications  ni  additions.  A 
défaut  d'inventaire  ou  d'état  authentique  et  antérieur  au 
mariage,  la  présomption  est  que  le  mobilier  est  acquêt. 
Aussi  croyons-nous  (5)  qu'il  est  impossible  de  justifier,  en 
théorie,  les  dérogations  timides  que  des  circonstances  de 

(t)  Limoges  3  août  1860  déjà  cité. 

(2)  Pothier  n»  300,  Ballur. 

(3)  Toullier. 

(4)  Rodière  et  Pont,  MalleviHe. 

(5)  En  ce  sens  Odier,  Bugnet,  Laurent;  Douai  2  avril  1846  (Testelin 
c.  Candelle). 
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fait,  bien   plus   que    Tanalogie    ou  la  tradition,  ont  fait 
admettre  par  la  jurisprudence  (1). 

Il  ne  faudrait  pas  tomber  dans  un  autre  excès  et  se  mon- 
trer plus  rigoureux  que  la  loi.  Il  ne  faut  pas  plus  l'exagérer 
que  la  violer.  On  a  cherché  dans  l'article  1502  la  preuve  qu'il 
suffisait  d'une  déclaration  par  le  mari  dans  son  contrat  que 
son  mobilier  est  de  telle  valeur  (2).  Ce  raisonnement  par 
analogie  ne  nous  parait  pas  nécessaire,  il  nous  semble  qu'il 
résulte  de  l'article  1499  lui-même  que  c'est  là  une  preuve 
suffisante.  Cette  déclaration  peut  être  envisagée  comme  un 
état.  Elle  offre  du  reste  toute  garantie,  ayant  été  faite  à 
une  époque  où  l'indépendance  de  la  femme  vis-à-vis  du 
mari  subsistait  entière.  11  ne  faudrait  pas  qu'elle  fût  trop 
vague  ou  trop  générale.  Nous  considérerions  encore  comme 
satisfaisant  à  la  prescription  de  l'article  1499  la  quittance 
donnée  par  le  mari  dans  son  contrat  ou  dans  tout  autre 
acte  antérieur  au  mariage  (3). 

Les  principes  conduisent  à  excepter  de  toutes  les  règles 
exposées  ci-dessus  l'hypothèse  spéciale  ou  l'un  des  époux 
acquerrait  une  créance  contre  son  conjoint  dans  une  suc- 
cession à  laquelle  il  serait  appelé.  L'héritier  continue  à 
exercer  la  créance  telle  qu'elle  est  née  dans  le  patrimoine 
de  son  auteur,  aussi  bien  quant  à  la  preuve  que  quand  au 


(1)  Poitiers  15  novembre  1865.  Agen  2  juillet  1869  (Gadis  c.  Cadis). 
La  jurisprudence  est  approuvée  par  la  majorité  des  auteurs,  qui 

invoquent  l'autorité  de  Pothier  n*  300  ;  Voir  Aubry  et  Rau  t.  V,  page 
450,  n»*  13. 

(2)  Rodière  et  Pont  n-  1271. 

(3)  Secufi  cour  de  Bourbon  10  mai  1845  (Lesport  c.  Montanzé.) 
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fond,  et  la  circonstance  qu'il  s'est  marié  sous  tel  ou  tel 
régime  n'auia  aucune  influence.  Il  peut  donc  faire  preuve 
de  sa  créance  par  les  voies  ordinaires  et,  comme  l'aurait 
pu  faire  son  auteur,  interroger  le  débiteur  sur  faits  et 
articles.  Mais  d'un  autre  côté,  si  c'est  la  femme  qui  se 
prétend  créancière,  elle  ne  peut  recourir  qu'aux  moyens 
de  dmit  commun,  sans  se  prévaloir  de  l'article  1504  (1). 

5i .  Les  biens  propres  de  la  femme  ont  été  saisis  par 
les  créanciei*s  du  mari,  parce  qu'ils  n'étaient  pas  réguliè- 
rement constatés  par  rapport  à  eux  ;  la  femme  veut  se  faire 
indemniser  sur  la  fortune  de  son  mari,  et  elle  se  trouve 
en  concoui-s  avec  ses  créanciers.  H  pourrait  sembler,  à  pre- 
mière vue,  qu'elle  sera  repoussée,  puisqu'elle  n'a  pas  pris  les 
mesures  destinées  à  leur  rendre  son  droit  opposable.  Ce 
sei*ait  une  confusion  de  mots.  Elle  n'oppose  pas  aux  créan- 
ciers son  droit  de  propriété,  elle  vient  elle-même  comme 
créancièi'e,  et  les  autres  créanciers  n'ont  pas  plus  de 
droits  que  leur  débiteur  qui  les  a  représentés.  Les  actes 
opposables  à  celui-ci,  le  leur  seront  également.  Qu'on  ne 
nous  objecte  pas  les  articles  14-99  et  1510  ;  ils  ne  règlent 
que  le  droit  de  poursuite  des  créanciers  et  les  conditions 
auxquelles  les  époux  sont  admis  à  revendiquer  leurs 
propres.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'article  563  du  Code  de 
coinmerce  ;  il  décide  qu'au  cas  de  faillite  les  femmes 
mariées  à  un  commerçant  ou  à  un  homme  sans  profession 
qui  l'est  devenu  dans  l'année,  n'auront  hypothèque  légale 
que  pour  les  deniers  et  effets  mobiliers  qu'elles   auraient 

(I)  Cassât.  29  novembre  1853  (l.orenchet  c.  Gaudry). 
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appelles  en  dot  ou  qui  leur  seraient  advenues  durant  le 
mariage  et  dont  elles  feront  preuve  par  acte  ayant  date 
certaine.  Il  néglige  donr  entièrement  l'inventaire  exigé  par 
l'article  1499  pour  Thj'pothèse  qu'il  prévoit.  El  en  déci- 
dant que  pour  venir  comme  hypothécaire  la  femme  doit 
présenter  un  acte  ayant  date  certaine  (1),  il  suppose  quo 
sans  cette  garantie,  elle  pourra  venir  comme  n-éancière 
chirogi*aphaire  (2). 

52.  Il  y  a  un  cas  particulier  où  la  preuve  de  la  pro- 
priété sera  soumise,  tant  entre  époux  qu'envers  les 
créanciers,  à  des  règles  spéciales  ;  c'est  le  cas  où  les  époux 
allèguent  qu'un  immeuble  est  propre  à  l'un  deux  à  titre  de 
l'emploi.  Dans  ce  cas,  ils  devront  prouver  l'exécution 
rigoureuse  des  formalités  exigées  par  les  articles  1434-  et 
1435.  Il  ne  suffirait  pas  de  prouver  après  coup  que  l'acqui- 
sition a  été  faite  avec  des  deniers  propres  pour  rester  la 
propriété  de  l'un  des  époux  (â).  C'est  encore  une  appli- 
cation de  l'article  1528.  En  cas  de  faillite,  il  faudrait  que 
l'origine  des  deniers  fût  constatée  par  un  inventaire  ou 
autre  acte  authentique  (Commerce  558). 

53.  Il  y  a  des  difficultés  lorsqu'on  prétend  reprendre 

(1)  Ca9sat.27  décembre  1852  (Syndic  Oeshoures  c.  Deshoures);  Cassai. 
22  février  1860  ;  Grenoble  17  août  1854  (Ferrari  c.  syndic  Ferrari). 

(2)  Limoges  20  juin  1839  (syndic  Southon  c.  dame  Southon),  Douai 
27  mai  1841  (syndic  Jaclin  c.  dame  Jaclin),  Lyon  29  avril  1850(Guzin 
c.  syndic  Cuzin).  Voir  Boistel,  Précis  de  droit  commercial  n»  1023; 
Aubry  et  Rau. 

(3)  Cassât.  22  mars  1853  (Etôcades  c.  Choudres),  cassant  un  arrêt 
de  Toulouse  en  sens  contraire.  Agen  7  février  1821  (Caignac),  Paris 
13  janvier  1854. 
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«omme  propre  l*immeuble  acquis  en  remploi  d'un  propre 
mobilier.  On  a  soutenu  (1)  que  les  articles  iAM  et  1435  ne 
pai'lant  que  de  l'aliénation  d*imnieubles  ou  de  droits  immo- 
biliei'Sy  ces  biens  étaient  seuls  sujets  aux  remplois.  C'est 
une  opinion  presque  universellement  repousséc.  Kn  effet 
ces  articles  ne  visent  que  ce  qui  arrive  le  plus  souvent , 
s'ils  ne  se  sont  pîis  occupés  des  propres  mobiliei*s  c'est  que 
sous  la  communauté  légale  ils  sont  très  rares  ;  mais  de  ce 
qu'ils  n'en  ont  pas  parlé,  il  n'y  a  aucun  motif  pour  admettre 
qu'ils  aient  voulu  les  exclure.  Car  il  est  à  remarquer  qu'il 
n'y  a  aucune  raison  à  alléguer  pour  justifier  la  différence 
qu'on  voudrait  établir.  Nous  n'ajouterons  pas,  avec  la  Cour 
de  Cassation,  que  ce  serait  violer  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales,  car  les  époux  n'ont  pas  inséré  dans  leur 
conti-at  une  clause  d'emploi  (!2),  et  il  est  impossible  de 
présenter  le  remploi  comme  l'exécution  d'une  clause  du 
contrat. 

54.  Les  difficultés  augmentent  et  deviennent  sérieuses 
si  les  époux,  comme  il  arrivera  le  plus  souvent,  ont  employé, 
pour  faire  l'acquisition,  non  pas  le  prix  d'un  corps 
certain,  tel  qu'une  créance,  un  titre  de  rente,  mais  des 
deniei's,  choses  éminemment  fongibles.  Dans  ce  cas,  on  a 
fait  cette  objection  très  forte  que  le  régime  matri- 
monial se  trouvait  modifié.  Alors  l'époux,  qui  avait  ses 
deniers  convertis  en  un  corps  certain,  recevait  avant 
l'heure  le  paiement  de  la  créance  qu'il   avait   contre  la 


(1)  DurantoD  et  Laurent. 

(2)  Voir  ci-dessous  clause  d'emploi. 
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communauté.  Il  avait  sa  position  améliorée  puisqu'il 
échappait  au  concours  qu'il  aurait  dû  subir  comme 
créancier.  La  communauté  perdait  l'avantage  de  pouvoir 
employer  pour  ses  besoins  la  somme  d'argent  dont  elle  avait 
joui  jusque-là.  Cet  argument  a  une  force  que  nous  ne 
pouvons  nous  dissimuler,  et  il  aurait  changé  notre  décision 
sans  un  texte  de  notre  code:  l'article  1595.  Il  résulte  de  cet 
article  que  cet  argument  ne  s'est  pas  offert  à  la  pensée  du 
législateur  ou  ne  l'a  pas  touché,  car  il  suppose  et  autorise 
la  dation  en  paiement  d'un  immeuble  par  le  mari  à  sa 
femme  pour  le  remploi  de  deniers  à  elle  appartenant.  Et  il 
n'y  a  aucune  raison  de  distinguer  entre  le  remploi  en 
immeubles  du  mari  et  celui  qui  serait  fait  en  immeubles 
vendus  par  des  tiers  (1). 


§  II.  —  Séparation   de    dettes  résultant    de    la    clause 
d'emploi. 

55.  La  clause  d'emploi  est  celle  par  laquelle  un  des 
époux  stipule  qu'une  certaine  somme  apportée  par  lui  ou 
à  prendre  sur  son  mobilier  sera  employée  à  son  profit  en 
acquisition  d'immeubles.  L'ailicle  93  de  la  coutume  de  Paris 
fournissait  un  exemple  de  cette  clause  :  «  somme  de  deniers 
donnée  par  père,  mère,  aïeul  ou  aïeule,  ou  autres  ascen- 
dants, à  leurs  enfants  en  contemplation  de  mariage,  pour 

(1)  Opinion  générale  de  la  doctrine.  Cassation  16  novembre  1859 
(Bemier-Foniaine  c.  Mogny),  Douai  15  juin  1861  (Lannoy-Héraull  c. 
Hamillc.)  Sécus  Caen  17  juillet  1857  cassé  par  larrôt  ci-dessus. 
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être  employée  en  achat  d'héritage,  encore  qu'elle  n'ait  été 
employée,  est  réputée  immeuble  à  cause  de  sa  destination  ». 

Cette  convention  équivaut  à  une  clause  de  réalisation, 
sans  distinguer  si  la  somme  à  été  employée  ou  si  elle  ne 
Ta  pas  encore  été.  Ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  n'y  ait  pas  pour 
l'époux,  comme  pour  les  créanciers  communs,  intérêt  à 
distinguer  si  elle  a  été  ou  non  exécutée.  Dans  le  premier 
cas,  l'époux  en  faveur  de  qui  elle  avait  été  stipulée,  si  l'on 
a  rempli  les  formalités  des  articles  1434  et  1435,  est, 
comme  nous  l'avons  établi,  propriétaire  d'immeubles  qu'il 
reprendra  sans  souffrir  des  dettes  de  son  conjoint  ni  de  la 
communauté.  Dans  le  second,  au  contraire,  simple  créancier 
d'une  valeur  dont  la  communauté  a  le  quasi-usufruit,  il 
ne  viendra  qu'en  concoui^  avec  les  autres  créanciers. 
Mais  la  réalisation  aura  eu  lieu,  quoique  avec  une  énergie 
différente,  et  produira  des  conséquences.  Ainsi,  à  la  disso- 
lution, l'époux  aura  droit  de  reprendre  les  deniers  dont 
l'emploi  avait  été  stipulé.  Ainsi  encore, pour  nous,  il  y  aura 
séparation  de  dettes  tacite  (1). 

56.  Cet  effet  a  été  contesté  (2).  On  a  fait  remarque!* 
que  l'article  93  de  la  coutume  de  Paris  n'attribuait  cet 
effet  qu'«^  la  clause  visant  une  'donation  faite  par  les  ascen- 
dants. C'est,  a-t-on  dit,  une  faveur  résultant  d'une  dispo- 
sition expresse  de  la  coutume,  car  en  général,  la  réalisa- 
lion  résulte  de  l'emploi  effectif  et  non  de  l'obligation 
imposée  au  conjoint  d'opérer  l'emploi. 

(1)  Presque  tous  les  auteurs.  Voir  Rodière  et  Pont.  Nîmes  19  décembre 
1830. 

(2)  Batlur  t.  IT.  page  304. 
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C'était  mal  interpréter  la  doctrine  de  Tancien   droit. 
L'article  93  n'était  que  l'application  d'une  idée  générale, 
ainsi  que  le  dit  très  clairement  Pothier  :  «  C'est  par  forme 
d'exemple  que  la  coutume  de  Paris  parle  d'une  somme 
donnée  par  père,  mère  ou  autre  ascendant  ;  il  en  est  de 
même  du  cas  auquel  elle  aurait  été  donnée  à  l'un  des 
futui's  conjoints  par  quelqu'un  de  ses  collatéraux,  où  par 
un  étranger,  pour  être  employé  en    achat  d'héritage,  et 
pareillement  loi^que  l'un  des  futurs  conjoints  stipule,  à 
l'égard  d'une  somme  d'argent  qui  lui  appartient,  qu'elle 
sera  employée  en  achat  d'héritages  ;   dans  tous  ces  cas,  la 
clause  que  la  somme  sera  employée  en  achat  d'héritages 
équipoUe  à  la  stipulation  qu'elle  sera  propre.  »    (1).   Et 
Lebrun,  qu'on  a  cité  quelquefois  à  tort  comme  partisan  de 
l'opinion  contraire,  était  du  même  avis  que  Pothier  (2).  Il 
devait  en  être  ainsi,  puisqu'aux  tenues  même  de  l'article 
93,  si  la  somme  était  réputée  propre,  c'était  à  cause  de  m 
destination.  On  doit  en  effet  suhre  l'intention  des  parties; 
or  cette  intention  ne  résulte  pas  de  l'exécution  de  l'emploi.  Ce 
que  les  parties  ont  voulu,  c'est  moins  de  prescrire  l'acquisi- 
tion d'immeubles  que  d'assurer  à  l'époux  la  reprise  de  son 
apport;  sans  doute  si  l'emploi  n'a  pas  eu  lieu,  cette  volonté 
sera  moins  sûrement  assurée  ;  l'époux  ne  viendra  qu'au  marc 
le  franc,  mais  ce  n'est  pas  une  mison  pour  refuser  à  la  clause 
tout  effet.  L'article  1500  permet  aux  époux  d'exclure  leur 
mobilier  de  la  communauté,  sans  les  assujettir  à  aucune 
formule  spéciale;  leur  intention  est  ici  évidente,  elle  doit 

(1)  N*  316. 

(2)  Lebrun  |mrt,  III,  ch.  II,  s.  I,  dist,   111,  n'*  9  et  10. 
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être  respectée.  A  côté  de  ces  motifs  juridiques',  nous  pou- 
vons encore  faire  valoir  des  raisons  d'équité.  Si  c'est  la 
femme  qui  a  stipulé  l'emploi  de  ces  derniei*s,  il  serait 
inique  que  le  mari  pût  se  prévaloir  de  sa  faute  pour  aug- 
menter son  émolument  de  communauté.  Si  c'est  au  profil 
du  mari  qu'elle  a  été  insérée  au  contrat,  il  serait  dangereux 
de  lui  permettre,  en  ne  pas  l'exécutant,  d'avantager 
indirectement  sa  femme. 

57.  Le  même  auteur  dont  nous  venons  de  repousser  la 
manière  de  voira  égalenient  défendu  une  autre  restriction. 
Pour  lui  la  sonmie  donnée  à  la  femme  ou  apportée  par 
celle-ci  sous  condition  d'emploi  n'est  réalisée  qu'après  le 
paiement  effectif  des  deniei*s.  S'ils  ne  sont  jamais  versés, 
aucun  des  effets  de  la  réalisation  ne  se  produira  au  point 
de  vue  actif,  ni  au  point  de  vue  passif.  C'étfût,  fait-il 
observer,  l'opinion  de  Lebrun  (4),  ne  comprenant  pas 
qu'on  imputât  au  mari  de  n'avoir  pas  employé  des  deuiei*s 
qu'il  n'avait  pas  reçus.  L'ai^imenl  de  Lebrun  est  sans 
valeur;  la  réalisation,  en  effet,  s'opère  non  pas  à  titie  de 
peine  pour  le  mari,  mais  en  exécution  de  la  volonté  des 
parties.  L'opinion  contraire  à  celle  de  Lebiun  avait  déjà 
prévalu  dans  l'ancien  droit  cl  il  élait  difficile  de  la  contester, 
en  face  des  termes  de  l'article  93  de  la  coutume  de  Paris, 
qui  porte  somme  dotime  et  non  pas  payée.  Il  ne  peut,  en 
effet,  être  loisible  au  mari  de  modifier  les  effets  des  conven- 
tions matrimoniales  selon  qu'il  lui  plaiiail  d'exiger  ou  non 
le  paiement  (2). 

(1)  Loc.  cilat.  n"  12. 

(2)  Troplong,  Dans  l'ancien  droit  on  cite  en  ce  sens  Duplessis. 
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§  III.  —  Séparation 'de  dettes  réstUtatU  de  la  réduction 
de  la  rmnmumiUé  auœ  acquêts, 

lo  Séparation  de  dettes. 

58.  La  clause  qui  réduit  la  communauté  aux  acquêts 
est,  comme  son  nom  l'indique,  restrictive  de  la  communauté 
légale.  Elle  en  restreint  les  effets,  tant  au  point  de  vue  de 
Tactif  qu'à  celui  du  passif.  C'est  ce  qu'indique  l'article  1498 
en  ces  teimes  :  «  Loi*sque  les  époux  stipulent  qu'il  n'y 
aura  entre  eux  qu'une  communauté  d'acquêts,  ils  sont 
censés  exclure  de  la  communauté,  et  les  dettes  de 
chacun  d'eux  actuelles  et  futures,  et  leur  mobilier  respectif 
présent  et  futur  ». 

Nous  aurons  à  revenir  sur  la  composition  du  passif; 
quant  A  l'actif,  corrigeons  de  suite  la  rédaction  de  l'article, 
qui  manque  de  précision.  La  loi  n'a  évidemment  pas  voulu 
exclure  de  la  communauté  tout  le  mobilier  futur  ;  une 
grande  partie  y  entrera  comme  acquêt.  Ce  que  la 
loi  a  exclu  ,  c'est  uniquement  le  mobiliei*  acquis  par 
donation  et  succession,  qui  entœrait  dans  l'actif  de  la 
communauté  légale.  Là  se  borne  la  différence,  car  les 
meubles  acquis  avec  les  produits  de  l'industrie  des  époux, 
et  avec  les  économies  faites  sur  les  revenus,  en  font  partie 
intégrante.  C'est  ce  qui  résulte  du  nom  même  de  la  clause: 
«  Société  d'acquêts  ».  Mais  ce  titre  à  lui  seul  ne  nous 
donnerait  pas  encore  une  idée  juste,  parce  qu'il  laisserait 
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en  dehors  les  fruits  et  revenus  des  propres  qui  certainemeni 
y  tombent  également  (art.  1498). 

59.  Les  dettes  mobilières  actuelles  des  deux  coiy oints, 
c'est-à-dire  celles  qui  grevaient  leurs  biens  lors  du  mariage, 
sont  exclues  de  cette  communauté  (art.  1498);  elles  tombent 
au  conti^ire  dans  la  communauté  légale.  Cette  différence  est 
l'application  d'un  principe  que  nous  avons  souvent  invoqué 
et  dont  nous  avons  accepté  les  conséquences,  même 
contestées.  Si  les  dettes  grèvent  la  communauté,  c'est 
qu'elles  sont  la  charge  des  biens  qu'elle  reçoit  ;  la  société 
d'acquêts  ne  les  recueillant  pas  ne  doit  pas  être  chargé 
des  dettes.  Ubi  est  rnolunientmn  ibi  et  mius  esse  d^et.  Par 
application  du  même  principe,  les  dettes  des  successious 
que  recueilleront  les  époux  resteront  en  dehors  de  la 
communauté.  Il  ne  peut  en  être  autrement;  la  commu- 
nauté légale  doit  les  supporter  dans  la  proportion  où  elle 
perçoit  l'actif  des  successions.  Comme  la  communauté 
d'acquêts  ne  reçoit  jamais  rien,  elle  ne  peut  être  tenue  do 
rien.  C'est  à  ses  termes  qu'il  faut  réduire  la  disposition  de 
l'article  1498. 

L'article  1498,  pris  à  la  lettre,  conduirait  à  cette  consé- 
quence inadmissible  que  toutes  les  dettes  contractées  par 
les  époux  durant  le  mariage  resteront  en  dehors  de  la 
communauté.  Il  n'en  est  rien.  H  n'y  a  pas  plus  séparation  de 
toutes  dettes  que  séparation  de  tous  biens.  En  un  mot,  nous 
ne  sommes  pas  en  face  d'un  régime  sans  communauté.  A 
côté  des  patrimoines  des  époux,  il  y  a  une  communauté  avec 
l'actif  que  nous  avons  dit  et  le  passif  coirespondant,  avec 
un  passif  conforme  à  l'idée  et  au  but  de  la  communauté. 
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60.     Le  passif  de  la  communauté  coriiprendi-a  donc  : 

1»  Les  dettes  contractées  par  le  mari  pendant  la  com- 
munauté et  par  la  femme  autorisée  de  son  mari  ou  de 
justice,  dans  les  hypothèses  exceptionnelles  de  Tarticle  1427 
(ait.  1409).  Il  faut  que  le  mari^  chef  de  la  société,  qui 
peut  en  aliéner  directement  les  biens,  puisse  les  offrir  en 
garantie  des  obligations  qu'il  contracte  ou  fait  contracter 
par  la  femme  dans  leur  intérêt  commun. 

Fit  pour  que  son  administration  soit  possible,  pour  que 
le  mari  n'hésite  pas  à  se  servir  du  crédit  qu'il  trouvera,  il 
faut  reconnaître  que,  comme  sous  la  communauté  légale,  il 
y  aura  présomption  que  la  dette  a  été  contractée  dans 
l'intérêt  de  la  communauté.  L'époux  qui  voudra  obtenir 
récompense  d'une  dette  de  son  conjoint,  qui  aurait  été 
acquittée  p.ir  la  commimauté,  devra  prouver  qu'elle  a  été 
contractée  dans  un  intérêt  propre.  Et  ce  sans  distinguer 
si  la    dette  est  née  du   chef  de  la  femme  ou  du  mari  (1). 

2<*  Les  arrérages  et  intérêts  des  dettes  personnelles  aux 
époux,  (iar  la  communauté  a  la  jouissance  de  tous  les 
biens,  et  ces  dettes  sont  une  charge  de  la  jouissance.  Ici 
elle  sera  plus  lourde  que  sous  la  communauté  légale  parce 
que  les  dettes  propres  seront  beaucoup  plus  nombreuses. 

,>  Les  réparations  d'entieticn  des  propres.  La  conimu- 
nauté  est  usufruilière  el  doit  les  supporter  comme  tout 
usufruitier. 

4^  Les  aliments  des  époux,  l'éducation  et  l'entretien  des 


^)  Cassât.  0  février  t833;(iarbe  c.  Reynaud);  Bordeaux  12  février  1834 
(Bodin  c.  Linard). 
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enfants  et  toutes  les  autres  obligations  qui  naissenl  du 
mariage.  C'est  le  but  môme  de  la  société  conjugale,  la  fin 
que  se  sont  proposée  les  époux  en  s'associant. 

Ces  dettes  seront  supportées  comme  le  sont  les  dettes  de 
la  communauté  légale. 

61.  Il  nW  a  de  diflicultés  sérieuses  que  dans  un  cas 
particulier,  celui  ou,  suivant  un  usage  pratiqué  en 
Normandie  et  en  Belgique  (1),  on  aurait  stipulé  une 
communauté  réduite  aux  acquêts  immobiliers.  La  validité 
de  cette  clause  avait  été  niée  par  un  assez  grand  nombre 
d'auteure  (:2),  mais  elle  n'a  jamais  été  mise  en  question 
par  la  jurisprudence,  et  aujourd'hui  les  auteurs  eux-mêmes 
en  général  ne  la  contestent  plus  (3).  Dans  ce  cas  il  y  a 
quelques  doutes  sur  le  point  de  savoir  si  les  époux  doivent 
supporter  par  moitié  toutes  les  dettes  de  cette  communauté, 
dettes  généralement  contractées  par  le  mari.  On  avait 
proposé  de  répartir  les  dettes  proportionnellement  à  la 
valeur  respective  des  immeubles  qui  composent  la  société 
d'acquêts,  et  à  celle  des  meubles  qui  restent  la  propriété  du 
mari  (4).  Un  autre  système  soutenu  en  doctrine  (5) 
considérait  la  communauté  réduite  aux  acquêts  immo- 
biliers comme  constituant,  non  pas  une  véritable  commu- 
nauté, mais  une  éventualité  de   communauté,  et  voulait 

fl)  Ce  sont  les  pays  qui  ont  fourni  des  arrêts  sur  la  question.  Voir 
infra. 

(2)  Notamment  Zichariaî,  Beilot  des  Minières,  Uodièro  et  t»ont, 
!'•  édition. 

(3)  Secus  Colmet  de  Santerre  n«  162  b.  Vil. 

(4)  Gaen  31  mai  1828  (Brisson  c.  Brisson). 

(5)  Marcadé  Uevue  critique  t.  III  p.  89. 


Digitized  by 


Google 


—  140  — 

écarter  toute  règle  à  priori  pour  se  déterminer  d'après  le 
résultat  de  l'administiation  et  mettre  les  dettes  à  la  chai'ge 
du  mari  s'il  n'avait  fait  aucune  acquisition  immobilière,  i 
la  charge  de  la  communauté  s'il  avait  ainsi  employé 
toutes  les  économies,  pi'oportionnellement  à  la  charge  des 
deux  s'il  avait  employé  ses  économies  tant  en  meubles 
qu'en  immeubles. 

Nous  croyons,  au  contraire,  avec  une  pratique  constante 
et  unanime  (1)^  que  toutes  les  dettes  se  partageront  entre 
les  deux  époux,  qui  recueilleront  l'actif  par  moitié.  En 
effet,  la  communauté  d'acquêts  est  soumise,  à  moins  de 
dérogations,  aux  règles  de  la  communauté  légale.  Sous  la 
communauté  légale,  les  dettes  contractées  par  le  mari 
seraient  tombées  dans  la  communauté  et  auraient  été 
supportées  également  par  le  mari,  et  par  la  femme.  11  doit 
en  être  de  même  ici.  On  objecte  que  peut-être  la  part  delà 
femme  dans  la  communauté  sera  entièrement  absorbée  par 
les  dettes  contractées  par  son  mari,  tandis  que  celui-ci 
conservera  intacte  une  grande  quantité  de  mobilier  propre. 
Nous  répondons  que  sans  doute  cette  clause  est  dangereuse. 
Elle  pourra  blesser  l'équité;  mais  ce  ne  sera  pas  seulement 
indirectement,  en  faisant  supporter  par  la  femme  une 
partie  des  dettes  contractées  par  le  mari  dans  son  unique 
intérêt.  Le  mari  pourra  s'avantager  d'une  façon  bien 
plus  directe;  il  lui  suffira  d'employer  toutes  les  économies 
en  achats  de  meubles  qui  lui  resteront  propres,  au  lieu 

(l)  Cassation  rejet  3  août  1860  (Vve  Vîmard  é.  hérit.  Vimard)  Caen 
21  janvier  1850  (Jourdan  e.  Jourdan)  Rouen  29  juin  1850  (Berc  c. 
Legrand)  15  mars  1851  (Lemonnier  c.  Lemonnier  et  Guérard). 
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d'acheter  des  immeubles  qui  se  partageront  par  moitié, 
lors  de  la  diseolutioa.  Les  parties  ont  adopté  cette  clause, 
elles  ne  Tout  probablement  pas  (ait  sans  raison.  Elles 
doivent  en  subir  les  conséquences  et  accepter  les  règles 
qu'imposent  les  principes  du  droit.  Les  meubles  acquis 
par  le  mari  sont  entrés  dans  son  patrimoine  personnel, 
sur  lequel  il  ne  peut  être  tenu  (sauf  l'application  de  l'ar- 
ticle 1483)  que  pour  moitié. 

El  au  second  système  que  nous  repoussons,  à  plus  forte 
raison,  nous  répondrons,  en  particulier,  qu'il  est  erroné 
qu'il  n'y  ait  pas  immédiatement  une  société  d'acquêts  mais 
l'éventualité  d'une  société  ,  éventualité  subordonnée  au 
fait  par  le  mari  d'acheter  des  immeubles.  On  confond 
l'existence  de  la  communauté  et  l'existence  d'un  actif 
social.  C'est  tout  différent.  Rien  n'empêche  de  concevoir 
une  communauté  existant  sans  aucun  bien.  En  fait,  il 
existe  des  quantités  de  communautés  établies  par  la  loi  en 
l'absence  de  contrat,  dont  le  passif,  quoique  assez  faible, 
excède  cependant  l'actif.  Du  l'esté,  les  conventions  matri- 
moniales doivent  être  immuables  et  indépendantes  de  la 
volonté  des  parties,  c'est  ce  que  nous  paraît  oublier  le  sys- 
tème que  nous  repoussons  (1). 

2o  Influence  sur  le  droit  de  gage  des  créanciers. 

62.  Telle  que  nous  venons  de  l'esquisser  dans  ses  grands 
traits,  la  communauté  réduite  aux  acquêts  est  très  employée 

(I)  Grande  majorité  des  auteurs  :    notamment    Paul    Pont   revue 
criUque  t.  III,  page  898. 
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dans  les  pays  coutumiers  ;  elle  est  pour  ainsi  dire  le  droit 
commun  de  reux  jqui  font  des  contrats.  Ses  avantages 
avaient  frappé  le  législateur,  et  la  proposition  de  M.  Malle- 
ville  d'en  faire  le  régime  légal  eût  été  sérieusement 
discutée,  si  elle  n'avait  eu  contre  elle  la  tradition  coutu- 
mière  et  des  difficultés  de  pratique.  La  communauté  légale, 
a-t-on  fait  observer  très  justement,  est  surtout  le  régime  de 
ceux  qui  se  marient  sans  contrat.  Oi*  ceux-là  ne  feront  pas 
d'inventaire  ni  d'état  authentique  ;  leurs  biens  seront  donc 
confondus  et  réputés  conquêts,  car  il  est  impossible 
d'autoriser  la  preuve  de  la  propriété  par  lémoins  ou  pré- 
somptions. 11  n'y  aura  donc  pas  d'intérôt  à  s'écarler  du 
système  de  nos  anciennes  coutumes. 

Mais  il  n'y  a  rien  d'étonnant  à  ce  que  les  parties,  lorsqu'elles 
font  des  conventions  matrimoniales,  pi*éfèrent  la  commu- 
nauté réduite  aux  acquêts  à  la  communauté  légale.  C'est 
qu'en  effet,  la  vie  commune,  ses  travaux  et  ses  intérêts,  ne 
commençant  qu'avec  le  mariage,  les  parties  ne  désirent  pas 
faire  rétroactivement  remontei'  à  une  époque  plus  éloignée 
la  société  conjugale ,  confondre  une  certaine  partie  de 
leurs  biens  et  presque  toutes  leurs  dettes,  faire  réaliser  à 
l'un  un  bénéfice  et  î\  l'autre  une  perte.  Cet  inconvénient  de 
la  confusion  des  deux  mobiliers  actif  et  passif  devient  plus 
sensible  de  jour  en  jour,  à  mesure  qu'augmente  l'impor- 
tance dçs  fortunes  mobilières, 

63.  Nous  aimerions  donc  à  nous  arrêter  quelque 
temps  sur  cette  clause,  mais  au  point  de  vue  juridique  elle 
n'est  qu'une  heureuse  application  de  la  clause  de  réali- 
sation que  nous   avons  traitée   ci-dessus,  avec    quelque 
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développement.  Pour  counaître  quels  sont,  sous  la  commu- 
nauté d'acquêts,  les  droits  des  créanciers  et  ceux  des  époux, 
tant  dans  leurs  rapports  réciproques  qu'aux  prises  avec 
les  tiers,  il  suffira  de  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit 
sous  les  clauses  de  réalisation  totale  et  de  séparation  de 
dettes.  Nous  nous  bornerons  à  examiner  un  point  sur 
lequel  on  a  prétendu  trouver  une  différence  entre  la 
réalisation  de  tous  les  biens  présents  et  futurs  et  la  commu- 
nauté réduite  aux  acquêts. 

64.  Nous  nous  sommes  demandé  si  le  mobilier  réalisé 
restait  la  propriété  des  époux,  ou  si  ceux-ci  étaient  unique- 
ment créanciers  de  sa  valeur,  et  nous  avons  adopté  la  pre- 
mière opinion.  Un  auteur  (1)  dont  l'opinion  est  restée  isolée, 
a  voulu  distinguer,  suivant  que  la  réalisation  est  expresse 
(art.  1500),  ou  résulte  de  la  clause  d'acquêts  (art.  1498).  Dans 
ce  dernier  cas  seulement  il  admet  avec  nous  que  les  époux 
sont  restés  propriétaires.  Il  fonde  son  système  en  disant  : 
«  qu'il  ne  s'agit  pas,  dans  cette  dernière  hypothèse,  d'une 
confimunauté  tempérée  par  une  réalisation  de  meubles,  mais 
d'une  absence  de  communauté,  pour  tout  ce  qui  n'est  pas 
acquêt....  La  simple  réalisation  suppose  que  le  fond  du  ré- 
gime choisi  par  les  époux  est  la  communauté,  sauf  quelques 
exceptions  partielles.  Ici,  au  contraire,  le  fond  du  système 
matrimonial  est  l'absence  de  communauté,  sauf  les  acquêts. 
Le  jour  du  mariage,  ou  avant  que  les  époux  aient  eu  le 
temps  d'acquérir,  il  n'y  a  pas  de  communauté.  On 
comprend  que  sous  le  régime  de    réalisation ,  dont  la 

(DM.  Troplong. 
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coïïwnunauté  est  la  base,  les  rapports  respectifs  s'inter- 
prètent par  les  lois  familières  à  cette  communauté  ».  Il 
aurait  pu  ajouter,  pour  justifier  sa  différence,  que  la  société 
d'acquêts  et  la  clause  de  réalisation  étant  d'origine  tout-à- 
fait  différente,  il  n'y  avait  rien  d'extraordinaire  à  leur 
appliquer  des  règles  opposéts.  Cette  distinction  ne  pouvait 
être  admise.  La  clause  d'acquêts  est  devenue  une  clause 
de  communauté  comme  l'indiquent  et  l'article  1528  et 
l'intitulé  de  la  section  :  de  la  communauté  réduite  aux 
acquêts.  On  ne  peut  donc  dire  que  le  fonds  du  régime  soit 
«  V absence  de  communauté  d.  Nous  avons  déjà  précé- 
demment indiqué  qu'il  n'était  pas  permis  de  confondre 
l'inexistence  de  la  communauté  avec  celle  des  biens 
communs.  Nous  ajouterons  qu'il  n'y  a  aucun  motif  de 
distinguer  entre  deux  situations  identiques  en  fait,  comme 
dans  l'intention  des  parties. 

65.  Nous  en  aurions  donc  fini  avec  la  société  d'acquêts 
s'il  ne  nous  restait  pas  à  voir  les  rapports  des  créanciers 
les  uns  avec  les  autres,  la  lutte  des  créanciers  communs 
et  des  créanciers  propres.  C'est  une  question  du  plus 
grand  intérêt  et  d'une  sérieuse  difficulté. 

66.  D'abord,  à  défaut  d'un  droit  de  préférence  accordé 
directement  par  la  loi,  les  créanciers  de  la  communauté, 
dans  certaines  circonstances,  ne  pourraient-ils  pas  se  le 
procurer  ? 

A  la  dissolution  de  la  communauté,  ses  a^éanciers  ne 
pourraient-ils  pas  user  du  droit  qu'accorde  l'article  878  à 
ceux  d'une  succession  et  demander  la  séparation  des 
patrimoines  de  façon  à  se  faire  payer  sur  l'actif  social,  sans 
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avoir  à  subir  le  concours  des  créanciers  des  époux  ?  Non 
assurément,  ils  ne  peuvent  invoquer  aucune  décision  de  la 
loi,  étendant  en  leur  faveur  la  disposition  exceptionnelle  de 
l'article  878.  Certainement,  en  consacrant  le  bénéfice  de 
séparation  des  patrimoines,  bénéfice  d'origine  romaine,  le 
législateur  n'a  jamais  songé  à  eux.  C'est  un  point  sur 
lequel  nous  ne  connaissons  pas  de  contestation  ;  car  nous 
ne  donnons  pas  ce  nom  à  une  phrase  incidente  qui  se 
trouve  dans  les  considérants  d'un  arrêt  de  la  cour  de 
Caen  (1). 

67.  Nous  arrivons  maintenant  à  cette  grave  difficulté  : 
les  créanciers  de  la  société  d'acquêts  n'ont-ils  pas  un  droit 
de  préférence  contre  les  créanciers  pei^sonnels  des  deux 
époux?  Disons  de  suite  que  la  question  ne  se  pose  qu'après 
la  dissolution  de  la  communauté.  Tant  qu'elle  dure,  il  est 
en  eflet  certain  que  les  créanciers  de  la  fennne  ne 
peuvent  pas  agir  sur  les  biens  communs,  s'ils  ne  sont  pas, 
en  même  temps,  créanciers  de  la  communauté.  D'un  autre 
côté,  pour  nous,  il  n'y  a  pas  de  différence  à  faire  entre  les 
créanciers  du  mari  et  les  créanciers  de  la  communauté, 
jusqu'à  sa  dissolution. 

La  controverse  ainsi  précisée,  on  a  soutenu  que  les 
créanciers  de  la  communauté  d'acquêts  avaient  un  droit 
de  préférence,  comme  l'auraient  les  créanciers  de  la 
communauté  légale,  et  que,  dans  tous  les  cas,  ils  l'auraient 
toujours  à  cause  des  règles  particulières  de  la  société 
d'acquêts. 


(l)  Caen,  13  novembre  1844  (Marie  c.  Guillot), 

40 
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Nous  n'avons  pas  à  examiner  le  point  de  savoir  s'ils  ont 
re  droit  en  vertu  des  règles  de  la  rommunaulé  légale,  et 
comme  l'auraient  les  créanciers  d'un  époux  marié  sans 
contrat  ;  c'est  une  question  hoi-s  de  notre  sujet.  Elle  a  été 
controversée  et  elle  Test  encore.  L'étude  en  demanderait 
des  développements  d'autant  plus  longs  que  les  auleui*s  qui 
admettent  ce  droit  de  préférence  ne  s'accordent  ni  sur 
SCS  conditions  ni  sur  ses  motifs  (1).  Nous  nous  contentons 
donc,  pour  montrer  l'intérêt  pratique  de  la  question  que 
nous  allons  nous  poser,  de  faire  remarquer  que  la  juris- 
prudence, d'accord  avec  la  gi*ande  majorité  de  la  doctrine, 
le  leur  refuse  absolument  {2). 

fi8.  (.e  droit  n'appartiendra-t-il  pas,  au  moins  excep- 
tionnellement, aux  créanciers  d'une  société  d'acquêts  ? 
Nous  ne  le  pensons  pas.  La  communauté  d'acquêts  est 
soumise  aux  mêmes  règles  que  la  communauté  légale,  en 
l'absencf»  de  dérogations  résultant  de  la  loi  ou  du  contrat. 
Nous  ne  voyons  pas,  du  reste,  quel  motif  on  aurait  pour 
traiter  les  communautés  d'acquêts  autrement  que  la  com- 
nmnaulé  légale.  On  a  allégué  en  faveur  de  l'opinion 
conti'aire,  que  d'après  la  jurisprudence  de  l'ancien  parle- 
ment de  Bordeaux,  la  société  d'acquêts  était  traitée  comme 

(!)  Voir  Troplong  t.  HT  n»  1765  ;  Rodière  et  Pont  n"  1139. 

Voir  également  un  jugement  du  tribunal  de  Beauroe-les-Dames 
(Hotelain  c.  Barçon)  et  un  arrêt  de  Nancy  2  février  1865  (Vautrin  c. 
Prévost). 

(2)  Voir  notamment  un  arrêt  de  cassation  du  il  décembre  1878  (Vve 
Fourtec  c.   époux  Menut.).  Voir  également   cassation    18   avril    1860 
(d'Hotolans  c.  Barçon),  Besançon  24  Juin  1858  (d'Hotelans  c.  Barçon) 
Caen  13  décembre  1844  (Marie  c.  Guillot). 
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une  société  ordinaii-e.  Cet  argument  a  peu  de  loic^e.  Rien 
de  plus  discuté  que  la  question  de  savoir  si  les  sociétés 
civiles  ont  une  personnalité.  Du  reste,  quelle  que  soit 
Topinion  qu'on  adopte  sur  ce  [)oint,  elle  n'aura  aucune 
influence  sur  la  décision  de  notre  controvei'se. 

L'article  1538  nous  indique  bien,  en  effet,  que  c'est  dans 
la  communauté  légale,  et  non  au  titre  des  sociétés,  qu'il 
faut  chercher  les  règles  applicables  à  la  communauté 
réduite  aux  acquêts  (1).  On  a  cité  comme  étant  en  sens 
contraire  la  jurisprudence  de  la  cour  de  Bordeaux  ;  nous 
serions  porté  à  croire  qu'au  moins  un  de  ses  arrêts,  le 
plus  ancien,  statue  sur  une  communauté  régie  par  l'ancienne 
coutume. 


.5  IV.  —  Séptiration   de  dettes  résultant  de    la   mise  eu 
wnnmmaulp  d'un  apport  déterminé, 

69.  L'article  \o\\  prévoit  cette  clause  en  ces  termes  : 
%  loi^sque  les  époux  apportent  dans  la  communauté  une 
somme  certaine  ou  un  corps  certain.  » 

L'indication  de  l'apport  entraîne  réalisation  du  surplus 
du  mobilier  présent.  C'est  l'avis  de  Pothier  «  Quoiqu'on 
n'ait  pas  ajouté,  dit-il,  que  le  sui-plus  serait  propre,   ce 

(1)  En  sens  contraire,  Tessier,  Bodière  et  Pont.  On  cite  également 
deux  arrêts  de  la  cour  de  Bordeaux  des  23  janvier  1826  (Viau  c. 
Sabrier)  et  6  juillet  1832  (Lajonie  c.  Imbert).  Voir  Dalloz.  contrat  de 
mariage  n**  2511. 
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suiplus  est  censé  tacitement  exclu  de  la  communauté,  de 
même  que  s'il  eût  été  stipulé  propre,  car  dire  que  d'une 
somme  déterminée  il  en  entrera  en  communauté  une 
moindre,  c'est  bien  dire  que  le  surplus  n'y  entrera  pas  : 
qui  dicit  de  um,  negat  de  altero.  »  (1) 

Cette  stipulation  rend  l'époux  débiteur  de  ce  qu'il  a 
déclaré  apporter  ;  car  promettre,  c'est  s'obliger.  Qu'a  fait 
l'époux  qui  a  déclaré  apporter  telle  somme  ou  tels  et  tels 
objets?  Il  a  promis,  il  s'est  donc  obligé.  C'est  le  droit 
commun  des  sociétés,  ainsi  qu'il  résulte  de  l'article  1845: 
«  chaque  associé  est  débiteur  envers  la  société  de  tout  ce 
qu'il  a  promis  d'y  apporter  ».  Et,  toujours  conformément 
au  droit  commun  des  obligations,  l'époux  débiteur  est 
gainant  de  l'éviction,  s'il  a  promis  un  corps  certain  :  Née. 
enim  videntur  data  quœ  tempare  eo  quo  dantuVy  accipientis 
non  fiunt.  Comme  le  fait  observer  Pothier,  au  n^  302,  c'est 
une  différence  avec  la  communauté  légale,  et  c'est  une 
différence  nécessaire  ;  car  l'époux  qui  a  fait  la  déclaration 
d'apport  s'est  obligé  à  apporter  tel  meuble  déterminé, 
tandis  que  de  droit  commun,  il  ne  devait  mettre  en  commu- 
nauté que  le  mobilier  qu'il  possédait,  et  autant  qu'il  le 
possédait. 

La  déclaration  d'apport  a  pour  effet  de  réaliser  une 
partie  de  la  fortune  mobilière  ;  elle  est  donc  régie  par  les 
règles  que  nous  avons  exposées  sous  la  clause  de  réalisation 
expresse.  Sous  la  réserve  des  controverses  que  nous  avons 
alors  indiquées,    nous  dirons   que  l'époux  reprendra  en 

(t)  Communauté  n**  317. 
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nature,  à  titre  de  propriétaire,  les  corps  certains  qu'il  n'a 
pas  mis  en  communauté  et  qu'il  viendra  comme  créancier 
reprendre  les  deniers  dont  la  communauté  est  devenue 
quasi-usufruitière. 

70.  Sur  le  point  qui  nous  intéi-esse  spécialement,  en  ce 
qui  concerne  le  passif,  jious  admettons  également  que  la 
clause  d'apport  produira  les  mêmes  effets  que  la  réalisation 
expresse.  Comme  les  époux  n'ont  pas  parlé  de  leurs  dettes, 
on  pourrait  être  tenté  de  soutenir  qu'elles  restent  soumises 
au  droit  commun,  et  que  chaque  époux  devra  récipro- 
quement supporter  celles  de  son  conjoint,  même  antérieures 
au  mariage.  C'était  l'opinion  de  Lebrun  dans  l'ancien  droit; 
opinion  presque  isolée  et  l'ejetée  avec  une  grande  énergie 
par  Pothier  (i).  Nous  avons  déjà  résumé  les  arguments 
des  deux  auteurs,  à  propos  de  la  réalisation  expresse,  et 
nous  n'y  reviendrons  pas.  Plus  heureux  que  pour  cette 
dernière  clause,  nous  n'avons  pas  besoin,  pour  déterminer 
la  doctrine  du  code,  de  recourir  à  des  analogies.  Nous  la 
trouvons  avec  une  clarté  suffisante  dans  l'article  15H. 
D'après  cet  article,  l'apport  d'un  corps  ceitain  ou  d'une 
somme  certaine  emporte  convention  tacite  qu'il  n'est  pas 
grevé  de  dettes  antérieures  au  mariage.  L'apport  doit  être 
intact,  et  il  ne  le  serait  plus  si  la  communauté  avait  à 
prendre  la  charge  des  dettes  de  l'époux  qui  l'a  effectué. 
C'est  la  raison  de  l'article  1541.  Aussi,  si  l'apport  est 
diminué  par  des  dettes,  il  y  aura  lieu  à  une  action  en 
récompense  pour   indemniser  la    communauté.    C'psl    la 

(I)  N-3:i^. 
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disposition  de  l'article  1510,  l©»*  alinéa,  en  cas  de  séparation 
de  dettes.  Nous  pouvons  donc  dii-e  que  les  deux  clauses 
produiront  un  effet  identique. 

71.  Pousserons-nous  plus  loin  cette  assimilation  et 
dirons-nous  qu'elles  produiront  également  des  effets  iden- 
tiques à  regard  des  créanciers.  Assurément,  puisque  nous 
avons  admis  que  la  clause  d'apport  produirait  réalisation, 
nous  sommes  porté  à  cette  conclusion.  Elle  est  en  outre 
conforme  à  la  volonté  des  parties,  et  nous  ne  saurions 
trop  le  répéter,  ('(îst  là  la  grande  règle  d'interprétation  en 
manière  de  conventions  matrimoniales.  Il  est  certain  qu'il 
y  aura  sé[)aration  de  dettes  entre  les  époux,  donc  c'est 
répoux  et  non  la  communauté  qui  doit.  N'est-il  pas  vrai- 
semblable de  penser  que  les  époux  ont  voulu  faire  acquitter 
la  dette  par  celui  qui  en  est  le  véritable  débiteur,  qui  la 
supportera  définitivement  plutôt  que  d'imposer  à  la  com- 
munauté l'obligation  de  l'avancer  et  de  lui  faire  courir  les 
risques  d'une  insolvabilité  ?  Les  parties,  en  adoptant  la 
séparation  de  dettes,  ont  certainement  voulu  la  faire  la  plus 
énergique  possible.  Rien  dans  la  loi  ne  nous  empèclie  de 
suivre  leur  intention. 

Qu'on  ne  dise  pas  que  la  loi  ne  reconnaît  pas  d'effets, 
envers  les  tiers  à  la  séparation  de  dettes  tacite,  comme  on 
le  voit  dans  le  cas  de  la  clause  de  franc  et  quitte.  Nous 
répondrions  facilement  qu'on  a  vu  ci-dessus ,  dans 
l'article  1498,  la  loi  indiquer  coumie  opposable  aux  tiers, 
la  séparation  de  dettes  résultant  tacitement  d'une  clause  do, 
réalisation.  Si  la  clause  de  franr  et  quitte  ne  leur  est  pas 
opposable  c'est  par  une  dérogation  spéciale  renfermée  dans 
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l'article  1513.  On  ne  saurait  trouver  une  pareille  dérogation 
dans  les  termes  de  l'article  1511.  Sans  doute  cet  article 
ne  reproduit  que  la  première  partie  de  Tarticle  1510,  celle 
qui  oblige  les  époux  à  se  faire  respectivement  raison  des 
dettes  qui  diminuent  leurs  apports,  mais  s'il  a  négligé  de 
répéter  le  deuxième  alinéa  de  l'article  précédent,  c'est 
qu'il  n'avait  qu'à  déclarer  que,  dans  ce  cas  encore,  il  y 
avait  séparation  de  dettes,  sans  redire  quels  en  étaient 
les  effets.  Le  législateur,  du  reste,  a  bien  manifesté 
son  intention,  en  plaçant,  dans  la  mbrique  de  la  sépa- 
ration de  dettes,  une  clause  qui  l'aurait  été  mieux  parmi 
celles  de  réalisation. 

73.  Tout  en  admettant  celte  théorie  d'une  façon  géné- 
rale, on  l'a  contestée  pour  le  cas  où  l'on  aurait  déchue 
apporter  (^n  communauté  une  somme  certaine.  On  a  dit 
que  l'apport  d'une  somme  (article  1511)  se  confondait 
avec  la  mise  en  communauté  jusqu'à  concurrence  d'une 
certaine  valeur  (article  1500,  !2«  alinéa)  (1).  Nous  n'ad- 
mettons pas  cette  solution.  Dans  notre  ancien  droit  on  ne 
faisait  pas  de  distinction  entre  le  cas  où  l'on  avait  promis 
d'apporter  une  somme  et  celui  où  l'on  avait  promis  un 
eoips  certain.  L'article  1511,  en  réunissant  les  deux  hypo- 
thèses dans  une  seule  disposition,  a  consacré  la  doctrine 
rapportée  par  Pothier  (2). 

73.  On  peut  se  demander  enfin  si  cette  séparation 
s'étendra  aux  dettes  futures,  aux  dettes  des  successions  et 


(1)  Laurent  l.  XXIIl  n-  23*2  et  233. 

(2)  N-  .122,  inilio,  etc. 
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donations  qui  suniendraîent  durant  le  mariage.  La  solu- 
tion de  cette  question  dépend  du  point  de  savoir  si  Tactif 
de  ces  successions  et  donations  entrera  en  communauté. 
Nous  croyons  qne  c'est  là,  avant  tout,  une  question  d'inter- 
prétation du  contrat. 

Mais  que  décider  si  les  teiTnes  du  contrat  ne  permettaient 
aucune  induction,  si  les  parties  avaient  déclaré  adopter  la 
disposition  de  l'article  15H  ?  On  a  dit  que  les  conventions 
d'apport  devaient  s'interpréter  restrictivement,  et  que,  par 
application  de  l'article  1528,  il  fallait  déclarer  ces  biens 
communs.  Nous  sommes  d'un  avis  différent.  C'est  très  bien 
de  ne  pas  étendre  les  clauses  qui  dérogent  au  droit  commun, 
mais  encore  faut-il  attribuer  aux  expressions  employées 
toute  la  portée  qu'elles  comportent.  Les  époux  n'ont 
déclaré  apporter  que  certains  biens;  le  reste,  ils  ont  mani- 
festement voulu  se  le  résener  (1).  C'est  dire  que  nous 
admettons  qu'il  y  aura  séparation  aussi  bien  des  dettes  des 
successionb  et  donations  qu'il  recueilleront,  que  des  dettes 
antérieures  au  mariage. 

(I,  Hoilièrc  et  Pont,  n"  1412.  Secm  Aubry  et  Rau. 
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CHAPITUE    II 

Clause  produisant  cet  effet  uniquement  entre 
les  époux. 


SECTION     PREMIERE 
DE  LA  CLAUSE  DE  FRANC  ET  QUITTE. 

1»  Notions  (îénérales. 

74.  La  clause  de  franc  el  quitte  est  la  déclaration 
qu'un  des  époux  n'a  pas  de  dettes  antérieui-cs  au  niariaj^e. 
Elle  peut-être  unilatérale  ou  réciproque.  Elle  est  généra- 
lement faite  par  un  tiers,  mais  rien  n'empêcherait  qu'elle 
ne  le  fût  par  un  des  époux  lui-même. 

Pour  Pothier,  la  clause  dont  nous  nous  occupons  se 
distinguait  complètement  delà  séparation  de  dettes.  11  inti- 
tule l'article  qu'il  leur  consacre  :  «  De  la  convention  de 
séparation  de  dettes  et  de  la  clause  de  franc  et  quitte  ;  » 
et  il  dit  expressément  que  cette  convention  est  entièrement 
différente  de  la  convention  de  séparation  de  dettes  (1). 

Pourlui,  les  époux  ne  sont  pas  parties  à  notre  convention, 

(1)  Communauté  n»  370, 
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il*  n'y  intpmenncAt  pas;  le  tiers  seul  sVsl  engagé,  seul 
il  est  obligé.  Celle  doflrine  esl  ronfonme  à  la  rigueur  des 
IH'ineijKî.s  el  si*rail  inattaquable  sous  un  droit  formaliste. 
Ceux-là  seuls  en  effet  ressentent  les  effets  des  conventions 
qui  y  ont  joué  un  rôle. 

Le  rode,  lui,  a  nîpudié  (elle  manière  de  voir;  c'est  ce 
«ju^on  pourrait  induire  de  ce  qu'il  a  rangé  cette  clause 
'tA)\\^  la  lubrique  de  la  s<*paration  de  dettes;  et  c'est  ce  que 
Tarticle  151.1  dit  expressémenl  puisqu'à  ses  termes, 
l'indemnité  à  Faquelle  a  droit  celui  dont  le  conjoint  a  été 
déclaré  franc  de  dettes,  se  prend  d'aboitl  sur  la  part  de 
couununauti';  revenant  à  ce  conjoint  et  sur  ses  biens  pro- 
près,  et  que  c'est  seulement  en  cas  d'iiisuf/isance  que  cette 
indemnité  peut  être  poursuivie  par  voie  de  garantie  cx)ntre 
les  tiers  qui  ont  fait  la  déclaration.  C'est  l'époux  qui  doit 
d'abord  l'indemnité,  et  les  garants  ne  sont  tenus  que 
subsidiaircment.  La  clause,  au  lieu  d'être  étrangèieà  l'époux 
déclaré  franc  et  quitte,  le  concerne  principalement.  C'était 
la  doctrine  que  notre  législateur  devait  suivre. 

Klle  est  en  effet  conforme  à  ses  principes.  Sans  doute  on 
n'est  pas  débiteur  sans  être  obligé,  mais  rien  n'empêche  de 
s'obliger  tacitement.  C'est  ce  qu'a  fait  l'époux  qui  a  laissé 
insérer  notre  clause  sans  protester.  11  serait  immoral  qu'il 
laissAt  faire  dans  son  contrat  celte  déclaration,  qui  est 
peut-être  la  condition  de  son  mariage,  et  arguât  ensuiUî 
qu'il  n'y  a  pas  été  partie,  pour  en  diminuer  le  plus 
possible  les  effets.  Si  on  ne  voulait  pas  admettre  avec  nous 
(pi'il  a  tacitement  pris  part  à  la  convention,  il  faudrait 
cliercber  dans  le  dol  dont  il  s'est  rendu  coupable  envers 
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son  conjoint,  le  principe  d'une  obligation.  Enfin  Tintention 
présumée  des  parties,  qui  a  tant  de  poids  en  notre  matière, 
ne  lui  permet  pas  de  laisser  son  conjoint  poursuivie  en 
vain  le  bénéfice  de  cette  clause  contre  un  garant  devenu 
insolvable,  tandis  qu'il  agirait  comme  si  cette  déclaration 
n'avait  pas  été  faite. 

75.  Aujourd'hui  donc  la  clause  de  franc  et  qiiille 
implique  virtuellement,  dans  les  rapports  des  époux  entre 
eux,  une  séparation  de  dettes.  11  ne  faut  pouilant  pas  la 
confondre  avec  la  clause  expresse  de  séparation  de  d(;lles, 
dont  nous  nous  sommes  occupé  au  début  de  ce  travail. 
Elle  aura  un  efiet  plus  étendu,  mais  moins  énei*gique. 

Si  elle  est  faite  par  .un  tiers,  elle  aura  cet  eftet 
de  cautionnei-  l'obligation  de  l'époux  tenu ,  comme 
nous  venons  de  le  dire,  de  faire  raison  de  ses  dettes.  Mais 
même  faite  uniquement  par  un  conjoint  (1),  elle  aura  des 
eifets  que  n'aurait  pas  eus  la  clause  de  séparation  de  dettes. 
Il  sera  donc  très  prudenl.de  combiner  ces  deux  clauses, 
dont  la  réunion  établira  la  plus  sûn»  garantie  contre 
l'existence  de  dettes  présentes. 

En  cas  de  séparation  de  dettes,  l'époux  qui  en  serait 
grevé  ne  doit  indemnité  à  la  communauté  que  pour  les 
intérêts  échus  avant  le  mariage.  Notre  clause  l'obligera  à 
lui  l'emboui-ser,  non  seulement  ces  intérêts,  mais  encore 
ceux  échus  j)Oslérieurement  au  mariage,  fl  doit  en  être 
ainsi,  car  l'époux  s'est  déclaré  sans  dettes  ;  son  conjoint, 


(I)  Troplong  a  nié  à  tort  la  possibilité  de  cette  stipulation  (tome  3. 

n"  :mo). 
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ti'ompé  par  cette  fausse  déclaration,  a  compté  sur  toute  la 
fortune  apportée  ;  il  doit  être  indemnisé,  si  l'existence  de 
dettes  le  prive  d'une  partie  des  revenus.  Aussi  était-ce  la 
décision  que  donnait  Pothier  (I),  et  elle  a  été  adoptée  par 
les  rédacteurs  du  code.  C'est  ce  qu'indique  la  place 
occupée  par  l'article  1512,  qui  a  été  mis  avant  l'ailicle 
1513,  pour  bien  montrer  qu'il  ne  visait  pas  cette  dernière 
hypothèse,  mais  uniquement  les  deux  cas  de  séparation  de 
dettes  prévus  par  les  articles  1510  et  1511. 

70.  Mais,  d'un  autre»  côté,  la  clause  de  franc  et  quitte 
sera  moins  avantageuse  que  la  séparation  de  dettes 
expresse,  car  elle  ne  sera  pas  opposable  aux  créanciers. 

L'opinion  contraire  a  été  soutenue  par  un  très  petit 
nombre  de  partisans  (i).  La  clause  de  franc  et  quitte 
renfei-me,  a-t-on  dit,  une  séparation  de  dettes  implicite,  plus 
une  garantie  accessoiie  ;  n'est-il  pas  étrange  que,  dans  le 
cas  où  les  époux  ont  voulu  assurei*  davantage  cette  sépa- 
ration, on  la  rende  moins  énergique?  A  ce  raisonnement, 
on  a  répondu  péremptoirement,  cioyons-nous,  par  un 
argument  de  texte.  Il  existe  en  effet  une  très  grande  diffé- 
rence de  rédaction  entre  les  articles  1510  et  1513.  Ce 
dernier,  non-seulement  ne  se  réfère  en  aucune  façon  aux 
articles  précédents,  et  n'indique  pas  par  a  amlrario  qu'à 
certaines  conditions  la  clause  sera  opposable  aux  créanciers, 
mais  il  leur  reconnaît  toujoui's  le  droit  de  pôui'suivre  la 
communauté,  puisqu'il   règle   le   recours  que   fera  naître 


(l)n"  375. 

(•2)  On  cite  M.  Bellot  tl»?s  Minières. 
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celte  poursuite,  sans  distinguer  s'il  y  a  eu  ou  non  inven- 
taire. Du  reste,  ce  n'est  qu'une  application  de  l'article  1528 
auquel  nous  nous  sommes  déjà  si  souvent  référé.  Les 
parties  n'ont  pas  déclaré  que  les  dettes  de  l'un  des  époux 
étaient  exclues  de  la  communauté,  elles  ont  simplement  dit 
que  s'il  avait  des  dettes,  il  devrait  en  indemniser  la  com- 
munauté. Elles  n'ont  pas  entendu  déroger  aux  règles  qui 
auraient  régi  les  droits  des  créanciers,  au  cas  de  commu- 
nauté légale,  il  faut  donc  appliquer  ces  règles. 

77.  L'époux  devant  indemniser  la  communauté  de  ces 
dettes  antérieures  au  mariage,  il  peut  s'élever  des  diffi- 
cultés pour  savoir  si  une  dette  qui  n'a  pas  date  certaine 
et  qui  a  été  payée  pendant  la  communauté,  était  ou 
non  antérieure  au  mariage.  Nous  pensons  qa'il  faut 
distinguer,  suivant  que  l'indemnité  est  réclamée  à  l'époux 
qui  était  débiteur  de  la  dette  ou  au  tiers  qui  l'a  garantie. 

Au  pi'emier  cas,  il  nous  paraît  impossible  d'admettre 
l'époux  à  critiquer  la  date  que  lui-même  a  donnée  à  l'acte. 
Si  nos  anciens  auteurs  (i)  se  refusaient  à  admettre  tout 
recours  pour  ces  dettes,  c'est  qu'ils  n'avaient  jamais  en 
vue  qu'un  recours  contre  le  tiers  auteur  de  la  déclaration, 
et  seul  obligé. 

Mais  nous  croyons  que  si,  en  cas  d'insuffisance  du 
recours  contre  l'époux,  on  s'adressait  au  tiers  qui  l'a 
garanti,  celui-ci  serait  en  droit  de  méconnaître  un  acte 
sous  seing  privé.  Nous  sommes  alors  dans    l'hypothèse 

(1)  Lebrun    Liv.  II,  chap.  III,  sect.  III,   n"  46  ;    Duplessis   Liv.  II, 
chap.  I,  sect.  IV  ;  Pothier  n«  367. 
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prévue  par  notre  ancienne  jurisprudence,  et  comiiie 
Lebrun  (1)  nous  craignons  l'antidate.  Autrement,  il  serait 
«  à  la  liberté  d*un  fils  de  ruiner  son  père  en  antidatant 
des  promesses  sous  seing  privé  »  (^).  Marcadé  (â)  admet 
que  ces  actes  leur  seront  opposables,  sous  la  réserve  de  la 
preuve  contraire,  par  tous  les  rnoyens.  Il  se  fonde  sur  ce 
(|ue  le  conjoint  n'a  aucune  espèce  de  reproche  à  sq  faii-c, 
qu'il  lui  était  impossible  d'avoir  une  autre  preuve,  t;mdis 
que  le  tiei's  a  été  imprudent  en  se  portant  garant,  (^es 
motifs  assez  peu  sérieux  ne  nous  paraissent  pas  pouvoir 
faire  échec  à  l'article  1328.  Le  môme  motif  nous  fait  rejeter 
le  tempérament  proposé  pai*  Rodière  et  Pont  (4).  Ces 
auteurs,  s'appuyant  sur  ces  mots  de  luthier  «  on  ne  doit 
pas  ordinairement  comprendre  ces  dettes  chirogi^aphaires  » 
veulent  trancher  la  question  suivant  les  c ircx)nstan ces. 


"i^  Etude  spéciale  des  elfets  à  l'égard  du  conjoint. 

78.  Nous  avons  dit  que  la  clause  de  franc  et  quitte 
produisait  entre  époux  au  moins,  une  sorte  de  séparation 
de  dettes.  Nous  allons  nous  en  rendre  compte  en  examinant 
dans  quels  cas  le  conjoint  de  l'époux  ainsi  déclaré  exempt 
de  dettes,  aura  droit  à  une  indemnité  et  comment  il  la 
réclamera. 

(1)  Loc.  cilal, 

(2)  Duplessis  loc,  cilaL  En  ce   sens  Troplong  n^  2067  ;   Duranton 
l.  XV,  n-  130. 

(3)  Sous-article  15 12,  n»  3. 

(4)  N"  1481. 
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79.  Si  la  communauté  a  eu  à  payer  les  dettes  anté- 
rieures d'un  des  époux,  dettes  sur  lesquelles  on  ne  devait 
pas  compter,  le  conjoint  peut  en  souffiii'  de  différentes 
façons.  Il  se  peut  que  les  biens  de  la  communauté  soient 
devenus  insuflisants  pour  qu'il  effectue  ses  reprises  ou  se 
couvre  des  indemnités  qui  lui  sont  dues.  Ils  peuvent  être 
trop  faibles  pour  lui  peimettre  d'exercer  les  avantages  que 
lui  confère  son  contrat  de  mariage  (1).  Enfin  le  paiement 
de  ces  dettes  a  apporté  certainement  dans  la  masse  de  la 
communauté  une  diminution,  qui,  sans  préjudicier  peut- 
être  aux  indemnités  ou  reprises  auxquelles  il  avait  droit, 
a  réduit  son  émolument. 

Quant  à  cette  dernière  cause  d'indemnité,  il  faut 
distinguer  entre  le  mari  et  la  femme. 

La  femme,  si  elle  croyait  devoir  refuser  la  commu- 
nauté à  cause  de  son  mauvais  état,  ne  serait  pas  admise  à 
dire  que  les  dettes  du  mari  lui  ont  préjudicié  (2).  F^ar  sa 
renonciation,  elle  a  perdu  toute  espèce  de  droit  sur  la 
communauté,  et  elle  est  devenue  étrangère  à  ses  dettes  ; 
que  lui  importe  qu'elle  en  soit  plus  ou  moins  grevée.  On 
veira  ci-dessous  que  nous  lui  réservons  pourtant  ce  droit 
pour  se  faire  indemniser,  lorsqu'elle  a  contracté  une  dette 
lui  donnant  un  j'ecours  contre  son  mari.  Si  elle  acceptait, 
il  ne  faut  pas  croire  qu'il  y  aurait  toujours  préjudice  pour 
elle  et  partant  indemnité.  D'après  l'article  4483,  elle  n'est 
pas  tenue  des  dettes  de  communauté  au  delà  de  son  émo- 


(1)  Lebrun,  L.  II,  ch.  III,  s.  III,  n»  41. 

(2)  Lebrun,  L.  II,  ch.  III,  s.  lïl,  n«  42. 
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lument,  si  elle  a  fait  inventaire  ;  elle  n'aurait  donc  de 
recours  que  si   la  communauté,  déduction  faite  de    ces 
dettes,  eût  présenté  un  avantage. 

Le  mari  ne  peut  renoncer  à  la  communauté  ni  opposer  le 
bénéfice  d'émolument.  Il  éprouve  toujours  un  préjudice  si  la 
communauté  est  grevée  de  dettes  consenties  par  la  femme 
avant  son  mariage  ;  il  peut  donc  toujours  se  faire  indemniser. 

80.  Cette  deniière  cause  de  préjudice  n'était  généra- 
lement pas  prise  en  considération  par  notre  ancien  droit. 
Pothier  dit  que  la  question  était  controversée,  et  cite 
Renusson  comme  étendant  jusque-là  TeiTet  de  la  clause, 
(^et  auteur  (1)  lui  attribue  principalement  et  avant  tout 
cet  effet.  Cette  déclaration  est  faîte,  dit-il,  «  pour  empêcher 
que  h  communauté  ne  soit  chargée  d'aucune  dette  du 
mari  d'auparavant  le  mariage...  et  si  elles  avaient  été 
acquittées  en  tout  ou  partie,  aux  dépens  de  la  commu- 
nauté, le  mari  en  doit  récompense  à  sa  femme  ».  Lebrun, 
au  contraire,  lui  refusait  cet  effet:  «  car  l'intention  de 
l'ascendant  n'a  pas  été  de  garantir  aux  futurs  conjoints 
une  communauté  plus  ou  moins  opulente,  mais  seulement 
la  dot,  le  douaire,  le  préciput,  les  donations  si  aucunes  il 
y  a  »  (2).  Pothier  adopte,  contrairement  à  son  habitude, 
l'opinion  de  Lebrun,  comme  étant  la  plus  suivie  par 
l'usage  (3).  Cette  solution  tenait  à  cette  idée  que  la  clause 
de  franc  et  quitte,  où  les  futurs  époux  n'avaient  pas  été 
parties,  était  une  canveiî^ton  n'appartenant  pas  véritab\pment 

(1)  Renusson,  comm.  I,  XI,  n"  36. 

(2)  Lebrun  loc.  citai. 

(3)  Pothier  n»  366. 
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à  la  matière  de  la  communauté  (1),  mais  plutôt  une  obli- 
gation distincte  consentie  par  un  ascendant  dans  le  contrat 
de  son  descendant,  obligation  qui  ne  créait  une  garantie 
que  pour  les  créances  nées  de  ce  contrat. 

Faut-il  encore  aujourd'hui  renfermer  dans  ces  limites  le 
dédommagement  accordé  à  l'époux  dont  le  conjoint  a  été 
déclaré  franc  et  quitte.  Nous  ne  le  croyons  pas  admissible. 
Le  code  a  abandonné  complètement  (:2)  cette  théorie 
de  Tancien  droit  ;  répudiant  les  principes,  il  a  dû  répudier 
les  conséquences.  La  clause  de  franc  et  quitte  est  devenue 
une  clause  de  sépai*ation  de  dettes;  son  but  en  est  général, 
elle  doit  garantir  contre  tout  préjudice  qui  résulterait  de 
Texislence  de  dettes  antérieures  au  mariage.  Les  auteurs 
du  code  ont  rejeté  la  distinction  de  notre  ancien  droit, 
et  en  rédigeant  l'article  1513,  ayant  sous  les  yeux  Pothier 
et  la  controvei'se  qu'il  rapporte,  ils  cmt  employé  à  dessein 
une  expression  générale  pour  embrasser  tous  les  cas.  «  Le 
conjoint  a  droit  à  une  indemnité  »  dit  cet  article  ;  il  doit 
l'avoir  dans  tous  les  cas  où  il  éprouve  un  préjudice  (3). 

Pour  mettre  en  lumière  la  différence  pratique  des 
résultats  obtenus  dans  les  deux  systèmes,  nous  empruntons 
l'espèce  suivante  à  MM.  Rodière  et  Pont  (4).  «  Un  époux  a 
été  déclaré  franc  et  quitte,  et  il  avait  cependant  20,000 
francs  de  dettes  antérieui'es  au  mariage.  Cet  époux  n'a 
rien  apporté  dans  la  communauté,  l'autre  y  a  mis  10,000 

(1)  PoUiier  n-  350. 

(2)  Voir  ci-dessus  n"  74. 

(3)  Opinion  universellement  admise  ;    pourtant   en    sens   contraire 
BaUur. 

(4)  T.  III,  n°  t483. 
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francs,  mais  il  les  a  stipulés  propres  ;  la  communauté  vient 
à  se  dissoudre  par  le  décès  de  l'époux  déclaré  franc  et 
quitte,  et  elle  présente  un  actif  de  20,000  francs..... 
L'actif  de  la  communauté  doit  donc  être  distribué  pai* 
contribution  entre  les  créanciers  et  Tépoux  survivant  qui 
avait  réalisé  son  apport  (nous  supposons  qu'il  n'y  a  pas  de 

cause  de  préférence) il  s'en  suit  qu'il  ne  devra  prendre 

qu'un  tiers  de  20,000  francs  formant  tout  l'actif,  soit 
6,666  fr.  66  c.  Le  résultat  est  donc  que  cet  époux  souffre 
préjudice  :  l»  de  la  somme  de  5,000  francs  qu'il  aurait  eue 
comme  associé,  si  la  déclaration  de  franc  et  quitte  n'avait 
pas  manqué  d'exactitude  ;  et  2°  de  la  somme  de  3,333  fr. 
33  c.  prise  en  moins  sur  celle  de  10,000  francs  qu'il  avait 
réalisée.  »  Notre  ancien  droit  ne  lui  aurait  accordé 
garantie  que  pour  cette  dernière  somme  ;  sous  le  code 
civil  les  auteurs  la  lui  donnent  pour  les  deux. 

Nous  avons  admis  que  l'article  1513  donnait  le  droit  à 
une  indemnité  quelle  que  fût  la  nature  du  préjudice 
souffert.  Nous  rejetons  donc  l'opinion  de  Lebrun  (1)  qui 
exceptait  le  tort  que  souffrait  le  conjoint  de  l'époux 
garanti  à  l'occasion  d'une  créance  qu'il  avait  contre  lui 
pour  indemnité  des  obligations  qu'il  avait  contrac- 
tées dans  son  intérêt  ou  dans  l'intérêt  de  la  communauté. 

Nous  dirons  avec  Pothier  (2)  :  «  Les  parents  déclarant 
leur  fils  franc  et  quitte,  s'obligent  envers  la  femme  in  id 
qxumii  ejus  interesty  que  son  mari  ait  été  tel   qu'on  le  lui 

(1)  Communauté,  L.  III.  ch.  II,  s.  Il.dist.  VI,  n»  19. 

(2)  n"  369. 
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a  déclaré.  Or  Tintérèt  qu'a  la  femme  ne  s'étend' pas  moins 
à  son  indemnité  qu'à  ses  autres  créances,  ayant  intérêt  à 
ce  que  les  dettes  antérieures  de  son  mari  ne  l'empêchent 
pas  de  trouver,  dans  les  biens  de  son  conjoint,  de  quoi  se 
payer  de  ses  créances  d'indemnité  aussi  bien  que  des 
autres.  »  Lebrun  disait,  à  l'appui  de  son  opinion,  que 
fascendant  ne  garantit  pas  contre  les  dettes  postérieures 
au  mariage.  Sans  doute,  répondrons-nous,  il  ne 'devra  pas 
garantir  de  ces  dettes,  s'il  n'en  existe  aucune  antérieure. 
iMais  il  devTa  répondre  du  préjudice  que  les  dettes  anté- 
rieures font  subir  au  conjoint  en  l'empêchant  d'être  indem- 
nisé des  dettes  postérieures.  Lebrun  objectait  encore  que 
c'était  par  sa  faute  que  la  femme  soulTrait.  Pothier 
répondait  avec  succès  que  si  elle  s'était  obligée,  c'est  qu'elle 
croyait  pouvoir  se  faire  indemniser,  et  que  son  préjudice 
provient  uniquement  de  la  fausse  déclaration  de  ceux  qui 
ont  déclaré  son  mari  franc  de  dettes.  Enfin  Lebrun  se 
refusait  à  laisser  au  pouvoir  des  conjoints  de  ruiner 
l'ascendant.  C'était  une  erreur,  car  si  les  conjoints  peuvent 
contracter  des  dettes  considérables,  les  parents  du  mari 
ne  seront  pas  obligés  d'indemniser  la  femme  de  toutes  ces 
dettes,  mais  uniquement  du  préjudice  que  lui  cause 
l'existence  des  dettes  antérieures,  c'est-à-dire  jusqu'à  con- 
currence des  sommes  enlevées  par  les  ci'éanoiers  d'avant  le 
mariage  (1). 

81 .     Il  faut  bien  remarquer  que  cette  clause  n'obligera 
celui  qui  l'a  conclue  à  indemniser,  que  du  préjudice  résul- 

(1)  Ea  ce  sems  Duranton,  Troplong,  Rodiôre  et  Pont. 
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tant  des  dettes  antérieures  ;  uniquement  de  celui  qu*on 
n'aurait  pas  souffert  sans  l'existence  de  ces  dettes.  C'est  ce 
que  met  très  bien  en  lumière  l'espèce  suivante  que  nous 
empruntons  à  M.  Colmet  de  Sanlerre  (i)  :  «Le  mari 
déclaré  franc  et  quitte,  laisse  un  actif  mobilier  valant 
10,000  francs,  il  n'a  pas  d'immeubles  sur  lesquels  la 
femme  puisse  exercer  son  hypothèque  légale,  les  créances 
de  la  femme,  pour  sa  dot  et  ses  conventions  matrimoniales, 
s'élèvent  à  40,000  francs.  Le  mari  a  en  outre  40,000  francs 
de  dettes  postérieures  au  mariage  et  20,000  francs  de 
dettes  antérieures.  Dans  la  contribution  où  chacun  n'a  pu 
obtenir  que  10  pour  cent,  puisque  l'actif  était  de  10,000 
francs  et  le  passif  de  100,000  francs,  les  créanciers  anté- 
rieurs au  mariage  ont  été  colloques  pour  2,000  francs. 
Leur  présence  a  donc  causé  à  la  femme  un  préjudice  de 
1 ,000  francs  ;  car  si  ces  dettes  n'avaient  pas  existé,  les 
10,000  francs  d'actif  auraient  été  partagés  également  enti'e 
la  femme,  créancière  de  40,000  francs,  et  les  auti'es 
créanciers  dont  les  droits  s'élevaient  au  même  chiffre.  La 
femme  aurait  touché  5,000  francs  au  lieu  de  4,000. 
L'indemnité  qu'elle  demande,  en  vertu  de  la  clause  de 
franc  et  quitte,  ne  peut  pas  dépasser  le  tort  qu'elle  a 
éprouvé  par  le  fait  de  l'existence  des  dettes  ;  elle  ne 
pourra  donc  demander  au  déclarant  que  1,000  francs.  » 
82.  On  voit,  par  cetexemple,  qu'il  importe  de  distinguer 
cette  clause  de  deux  autres  qui  offrent,  à  première  vue, 
une  certaine  analogie  avec  elle. 

(1)  Cours  analytique,  t.  6,  n»  179  bis,  XÎI. 
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Les  parenls  d'un  des  conjoints  ont  pu  promettre  de 
payer  ses  dettes  antérieures  au  mariage  et  de  l'en  acquitter. 
Ils  sont,  dans  ce  cas,  obligés  non  seulement  envers  l'autie 
conjoint  mais  aussi  envers  leur  enfant.  Que  la  commu- 
nauté soit  bonne  ou  mauvaise,  ils  sont  tenus  de  remplir 
leur  promesse,  soit  pendant  le  mariage,  soit  après,  sans 
avoir  jamais  droit  à  aucun  recours  (1). 

Les  parents  du  mari  ont  pu  se  rendre  caution,  envers  la 
femme,  de  la  restitution  de  sa  dot  et  de  ses  conventions 
matrimoniales  ;  il  en  résultera  pour  eux  l'obligation  de 
désintéresser  la  femme  de  tout  ce  dont  elle  n'aurait  pu 
être  payée,  par  suite  de  dettes  antérieures  ou  même  posté- 
rieures au  mariage. 

83.  Nous  sommes  fixé  sur  l'étendue  des  effets  de  la 
clause  de  franc  et  quitte  ;  il  nous  faut  voir  très  rapidement 
le  mode  suivant  lequel  le  conjoint  lésé  exercera  son 
recoui-s,  ef  l'époque  à  laquelle  s'ouvrira  son  action.  Pour 
cela,  il  nous  faut  distinguer  entre  le  cas  où  la  déclaration 
de  franc  et  quitte  a  été  faite  par  l'époux  qu'elle  concernait 
seul  et  celui  où  elle  est  l'œuvre  d'un  tiers. 

Dans  le  premier  cas,  ce  recours  en  indemnité  ne  pourrait 
s'exercer  durant  la  communauté,  même  sur  la  nue  pro- 
priété des  propres  de  celui  qui  s'est  faussement  déclaré 
exempt  de  dettes.  Il  était  impossible,  sans  troubler  l'union 
des  époux,  de  leur  donner  des  actions  l'un  contre  l'autre. 
Aussi  le  législateur  a-t-il  toujours  reculé,  à  l'époque  de  la 
dissolution,  ces  recours  et  ces  récompenses  qui  naissent 

(1)  Pothier  n"  377. 
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inévitablement  de  la  co-cxistence  de  deux  patrimoines.  Cette 
considération  qui  s'applique  avec  une  égale  foi*ce  aux 
recours  des  deux  époux,  les  a  fait  proscrire  aussi  bien  du 
chef  du  mari  que  de  celui  de  la  femme.  A  la  dissolution 
de  la  communauté,  les  époux  se  devront  indemnité,  et 
cette  indemnité  se  prendra,  tant  sur  leurs  biens  personnels 
que  sur  leur  part  de  communauté  (article  1513). 

Au  deuxième  cas,  celui  ou  la  garantie  a  été  faite  par 
un  tiers,  nous  avons  vu  qu'on  n'avait  contre  lui  qu'un 
recours  subsidiaire,  comme  on  l'aurait  contre  une  caution 
qui  aurait  foilifié  l'engagement  pris  par  l'époux.  On  serait 
donc  porté  à  croire  que  le  recours  ne  pourrait  jamais  être 
exercé  contre  lui  que  lorsqu'il  pourrait  l'être  contm  le 
conjoint,  débiteur  principal.  Ce  raisonnement  est  repoussé 
par  la  loi.  L'article  1513  distingue  de  nouveau  si  la 
dette  est  née  du  chef  du  mari  ou  de  celui  de  la  femme. 

Si  c'est  la  femme  qui  doit  recourir,  à  raison  d'une  dette 
survenue  du  chef  de  son  mari,  elle  ne  le  peut  qu'après  la 
dissolution  de  la  communauté.  Jusque  là,  en  effet,  il  est 
incertain  que  le  mai*i,  débiteur  principal,  n'ait  pas  de  quoi 
l'indemniser. 

Ce  motif  a  fléchi  devant  un  autre,  si  c'est  le  mari  qui 
demande  garantie  du  préjudice  que  lui  causent  les  dettes 
de  sa  femme.  La  loi  a  pensé  que  le  chef  de  la  commu- 
naulé,  dans  l'intérêt  de  son  administration,  devait  avoir 
toutes  les  ressources  sur  lesquelles  la  déclaration  de  la 
femme  et  de  ses  parents  lui  permettait  de  compter,  et  elle 
lui  a  immédiatement  ouvert  son  retours  contre  les  garants. 
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DEUXIÈME  PARTIE 

Clauses  étendant,  quant  au  passif,  les  effets 
de  la  communauté  légale. 


GENERALITES. 

84.  «  Nuptiae  sunt  conjunctio  maris  et  feminae,  con- 
sortium omnis  vitœ,  divini  et  humani  juris  communi- 
catio.  »  Le  mariage,  c'est  l'union  de  l'homme  et  de  la 
femme,  c'est  le  sort  commun  de  la  vie  entière,  c'est  la 
communication  du  droit  divin  et  du  droit  humain  (1). 
Comme  l'exprime  encore  mieux  la  définition  chrétienne  :  le 
mariage  c'est  la  communication  de  tout  son  être  «  Duo  in 
carne  una,  ubi  et  una  caro,  unus  spiritus  (^2).  » 

A  la  lumière  de  ces  définitions,  on  comprendra  que  le  ré- 
gime le  plus  conforme  à  la  fin  du  mariage,  le  plus  apte  à 
y  entretenir  la  paix  et  la  confiance  entre  les  époux, serait  celui 
qui  soumettrait  leui*s  biens  à  cette  communauté  qui  réunit 
déjà  leui's  désire,  leurs  craintes,  leurs  pensées,  au  point 
que  chacun  vit  plus  pour  son  conjoint  que  pour  lui-même, 

(1)  Modestin,  D,  L.  I,  de  rilu  nuptiarum. 

(2)  Terlullien. 
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«  anima  plus  vivit  ubi  amat  quam  ubi  animât  (1)  ».  Plu- 
sieurs peuples  l'ont  compris,  notamment  celui  de  l'Inde. 
Chez  lui  tout  était  commun  aux  époux  car  «  celui  qui 
laisse  sa  femme  vivante,  se  survit  d'une  moitié.  Comment 
un  autre  prendrait-il  la  propriété,  quand  une  moitié  du 
propriétaire  est  encore  en  vie  (2)  ».  C'était  aussi  la 
disposition  des  Assisses  de  Jérusalem:  «  s'il  avient que  uns 
bons  ait  conquis  éritage,  ou  autre  aver,  avant  qu'il  preigne 
feme,  et  puis  prent  fcme,  et  avient  par  la  volonté  de  nostre 
Seigneur  que  il  chiet  malade  et  meurt  sans  devise  qu'il 
face  de  nule  riens,  la  raison  commande  et  juge  que  tout 
can  que  il  avet,  doit  estre  de  sa  femme  par  dreit,  encore  seit 
ce  que  celuy  qui  est  mort  ait  père  et  mère,  et  fils  et  filles, 
et  seur  et  frères  ;  car  ce  dit  la  lei  et  l'assisse  don  reaume 
de  Jésusalem  que  nus  hom  n'est  si  dreit  heir  au  mort 
come  est  sa  feme  espouse  (3)  ».  Tel  aurait  été  aussi  l'esprit 
des  vieux  coutumiers  allemands,  surtout  au  xvi«  siècle, 
ainsi  qu'il  résulte  de  ces  passages  :  «  Le  mari  et  la  femme 
sont  un  corps  et  une  vie  ;  ils  ne  peuvent  avoir  aucun  bien 
dédoublé  ».  — «Quand  la  même  couverture  est  étendue  sur 
eux,  l'homme  et  la  femme  sont  également  riches  (4)  ».  Tel 
aurait  été  enfin  l'usage  de  l'ancienne  Auvergne  et  tel  serait 
encore,  de  nos  jours,  celui  de  la  Hollande  (5). 

85.     Lors  de  la  discussion  du  code  civil,  M.  Bérenger 
proposa  de  faire  de  la  communauté  universelle  le  régime 

(1)  Cite  par  Michelet,  Origines  du  droit  français, p.  XVII. 

(2)  Michelot,  Origines  du  droit  français,  d'après  le  Digesl  of  vidou  law. 

(3)  Cour  des  Bourgeois,  Ch.  CLXXXVI. 

(i)  Auteurs  allemands  cités  par  Wolowsky. 
(5)  Troplong  comm.  t.  III  n«*  2186  et  2188. 


Digitized  by 


Google 


—  m  — 

de  droit  commun.  Faut-il,  avec  quelques  auteurs  (t), 
regi'etter  que  sa  proposition  n'ait  pas  été  adoptée.  Nous  ne 
le  croyons  pas.  Quand  les  usages  ne  sont  pas  une  violation 
de  la  loi  morale,  le  législateur  a  moins  à  les  corriger  qu'à 
les  sanctionner.  Et  la  communauté  universelle,  si  belle 
qu'elle  doive  paraître  aux  futurs  époux,  n'a  jamais  été  le 
régime  commun  de  la  France.  Dans  l'ancien  droit,  quoique 
autorisée,  elle  était  peu  employée  (2).  Elle  n'est  pas 
davantage  dans  nos  mœurs  aujourd'hui. 

Les  parties  ont  phis  souvent  le  désir  de  restreindi'e  les 
effets  de  la  communauté  légale  que  celui  de  les  ékrgir.  Aussi 
les  clauses  d'ameublissement  à  titre  univei^el  ou  parti- 
culier nous  offriront  bien  peu  de  décisions  de  jurispru- 
dence. Elles  présentent  du  reste,  au  point  de  vue  théorique, 
d'intéressantes  difficultés. 


CHAPITRE  I. 

CSlanses  produisant  cet  effet,  même  à  l'égard 
des  créanciers. 


SECTION    PREMIÈRE. 
COMMUNAUTÉ  DE  TOUS  BIENS. 

86.    Sous  ce  régime  et  en  vertu  de  l'idée  que  les  dettes 
suivent  les  biens,  toutes  les  dettes  des  deux  époux  tombe- 
Ci)  ZachariaB  t.  Ill,  p.  383  (édition  d'Aubry  et  Rau),  Odier.Wolowsky, 
(revue  1846). 
(2)  Pothier  304,  Ferrières  sur  la  coutume  de  Paris,  art.  220,  §  2,n'4. 


Digitized  by 


Google 


—  170  — 

ronl  en  généi^al  en  communauté,  tant  dans  les  rapports  des 
époux  entre  eux  qu'à  l'égard  des  créanciers. 

87.  Il  y  a  lieu  cependant  de  faire  à  cette  règle  deux 
restrictions. 

La  disposition  de  l'article  1410,  qui  décharge  la  commu- 
nauté des  dettes  de  la  femme,  n'ayant  pas  date  certaine, 
s'appliquera  à  la  communauté  universelle,  puisqu'il  y  a 
les  mêmes  motifs.  Les  créanciers  de  la  femme  antérieurs 
au  mariage  ne  deviendront  donc  pas  créanciers  de  la 
communauté  ;  ils  devront,  pour  exercer  leurs  droits 
attendre  la  dissolution;  caria  ressource  que  la  loi  leur  laisse, 
le  droit  d'agir  sur  la  nue  propriété  des  propres  de  leur  dé- 
bitrice sera  vaine,  celle-ci  en  général  n'ayant  pas  de  propres. 

Certaines  dettes,  par  leur  nature  spéciale  ou  par  l'effet 
d'une  convention,  sont  exclues  du  passif  de  la  commu- 
nauté légale  et  le  seront  également  de  celui  de  la  commu- 
nauté universelle.  Ce  seront  : 

1o  Les  amendes  encourues  par  la  femme  par  application 
de  l'article  1424.  Il  en  était  de  même,  jusqu'à  l'abolition 
de  la  mort  civile,  des  amendes  encourues  par  le  mari, 
pour  condamnation  emportant  mort  civile.  11  ne  faut  pas 
s'étonner  de  voir  des  créanciers  très  favorables  privés  de 
toute  action  par  des  conventions  matrimoniales  de  leur 
débitrice.  En  fait,  il  en  sera  souvent  de  môme  dans  le 
cas  de  communauté  légale,  car  très. souvent  les  époux 
n'auront  pas  de  propres. 

"i^  Les  obligations,  qui,  sous  la  communauté  légale, 
lesteraient  propres  aux  époux,  en  vertu  des  articles  1438 
et  1439. 
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3<>  Les  dettes  qui  grèvent  une  donation  ou  un  legs  lait 
à  l'un  des  époux,  sous  la  condition  que  les  biens  leur 
resteront  propres.  Ce  n'est  pas  douteux  quand  la  libéralité 
ainsi  exclue  de  la  communauté  est  à  titre  univei^sel.  Que 
déciderions-nous  si  elle  était  à  titre  particulier  et  grevée 
d'une  charge  par  une  disposition  expresse  du  donateur  ou 
du  testateur?  Nous  la  laisserions  peser  sur  la  communauté 
parce  que  les  charges  grèvent  Funivei'salité  des  biens  et 
non  les  objets  envisagés  à  raison  de  leur  origine. 

4^  Les  dettes  des  successions  ou  donations  recueillies 
par  la  femme  avec  l'autorisation  de  justice.  Mais  les 
créanciers  de  ces  successions  ou  donations  pourraient 
poui^suivre  la  communauté,  s'il  y  avait  confusion  des  patri- 
moines (1416).  Pour  se  mettre  à  l'abri,  le  mari  n'aurait 
qu'à  faire  dresser  un  inventaire  des  meubles  et  un  état  des 
immeubles. 


SECTION  DEUXIÈME* 

COMMUNAUTÉ  DE  TOUS  BIENS   PRÉSENTS. 

88.  Lorsque  les  époux  stipulent  une  communauté  de 
tous  les  biens  présents,  le  passif  de  cette  communauté 
c^unprend  certainement  toutes  les  dettes  (ju'avaient  les 
deux  conjoints  antérieurement  au  mariage.  Nous  n'avons 
pas  à  voir  quelles  sont  les  dettes  antérieures  au  mariage, 
nous  renvoyons  à  ce  que  nous  avons  dit  sous  la  clause  de 
séparation  de  dettes.  Nous  rappelons  seulement  que  dans  la 


Digitized  by 


Google 


—  172  — 

communauté  universelle  Tarticle  1410  est  applicable  à 
toutes  les  dettes,  aussi  bien  aux  immobilières  qu'aux  mo- 
bilières. 

89.  Il  est  difficile  de  dire  a  priori  quel  sera  le  solides 
dettes  des  successions  et  donations  mobilières  qui  advien- 
dront  aux  époux.  Elles  suivront  sans  doute  le  sort  du 
mobilier  qu'elles  grèvent.  Mais  il  est  assez  délicat  de 
déclarer  si  le  mobilier  futur  sera  tacitement  réalisé  ou  s'il 
tombera  en  communauté.  On  s'accorde  bien  à  reconnaître 
que  c'est  une  question  d'intention  à  interpréter  suivant  les 
termes  du  contrat;  mais  on  ne  s'accorde  pas  sur  le  sens  à 
reconnaître  aux  expressions  les  plus  employées.  Dans  le  cas 
où  on  aurait  usé  des  expressions  même  de  la  loi  et 
stipulé  une  commiiiiatité  de  tous  biens  présents^  Dumnton 
voit  là  une  réalisation  du  mobilier  futur  :  qui  dicii  de  u)w, 
negat  de  altero;  les  époux  «  se  bornent  à  établir  une  com- 
munauté de  leurs  biens  présents^  c'est  uniquement  de  ces 
biens  qu'ils  déclarent  composer  cette  communauté,  elle  ne  - 
comprend  donc  pas  autre  chose  que  ce  qui  est  exprimé  ». 
Il  en  serait  différemment  si  les  époux  avaient  déclaré 
mettre  dans  la  communauté  tous  leurs  biens  présents, 
parce  qu'alors  ils  ont  adopté  comme  base  la  commu- 
nauté légale,  en  se  bornant  à  la  modifier  quant  aux 
immeubles  présents  sans  parler  du  mobilier  futur. 

Nous  rejetons  ces  distinctions  qui  nous  paraissent  de 
véritables  subtilités.  A  moins  que  les  époux  n'aient  mani- 
festé clairement  leur  volonté  de  réaliser,  par  exemple  en 
disant  qu'ils  apportent  en  communauté  uniquement  leui*s 
biens  présents,  nous  suivrions  les  règles  de  la  communauté 
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légale.  La  clause  n'a  dérogé  formellement  que  quant  aux 
immeubles  présents  qu'elle  fait  entrer  en  communauté; 
pour  tout  le  reste,  il  faut  appliquer  le  droit  commun 
(art,  1528)  (1). 

SECTION    TROISIÈME. 
COMMUNAUTÉ   DE   BIENS  A    VENIR. 

90.  Cette  clause  très  peu  usitée  aura  cet  effet  de  faire 
évidemment  entrer  dans  le  passif  de  la  communauté  les 
dettes  dont  seront  chaînées  les  successions  et  donations 
qui  adviendront  au  cours  de  la  communauté.  Quant  aux 
dettes  mobilières  présentes  des  deux  époux,  il  se  repré- 
sentera la  difficulté  que  nous  venons  de  voir  ci-dessus.  Elles 
seront  communes  ou  propres,  suivant  qu'on  décidera  que 
le  mobilier  présent  sera  laissé  sous  le  droit  commun  ou 
implicitement  réalisé.  Ce  sera  une  question  d'intei^prétation 
assez  délicate.  Comme  au  cas  de  communauté  de  biens 
présents,  nous  n'écarterons  l'application  du  droit  commun 
que  si  les  époux  en  ont  manifesté  nettement  la  volonté. 

(1)  En  ce  sens  RotUère  et  Pont  et  Laurent. 
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(CHAPITRE  II. 

Clause  produisant  cet  effet  uniquement  entre 
les   époux. 


SECTION     PREMIÈRE. 
DE  i/AMEUBLISSEMENT  DÉTERMINÉ. 

91.  Stipuler  rameublissement  d'un  immeuble,  c'est 
supposer  à  cet  immeuble  la  qualité  de  meuble  afin  de  le 
faire  tomber  en  communauté,  par  une  dérogation  au  droit 
commun,  suivant  lequel  il  en  aurait  été  exclu.  C'est  ce 
qu'exprime  l'article  1505. 

92.  La  clause  d'ameublissement  était  jadis  très  usitée, 
parce  que  les  immeubles  qui  formaient  presque  tout 
l'avoir  des  époux  n'entrant  pas  en  communauté,  il  fallait 
y  recourir  pour  constituer  un  patrimoine  commun  qui 
offrît  au  mari  des  ressources  pour  son  administration  (1). 

Aujourd'hui,  que  les  fortunes  sont  en  grande  partie 
mobilières,  les  époux  sentent  plutôt  le  besoin  de  restreindre 
la  communauté  légale  que  d'en  élargir  les  limites.  Mais  la 
clause  d'ameublissement  leur  offre  encore  cet  avantage  de 
rétablir  entre  eux  l'égalité  des  appoits.  Et  ce  but  sera 
d'autant   plus   facilement   atteint    que   l'ameublissement 

(1)  Ferrières  sous  art.  220  de  Paris. 
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peut  êtiv  unilatéral  ou  stipulé  dans  des  proportions  diffé- 
rentes. 

98.  La  clause  d'anieublisseraent  constituant  une  déro- 
gation au  droit  couimun  est  de  droit  étroit.  D'où  ces  deux 
conséquences  incontestées.  D'abord  la  convention  d'anieu- 
blisseraent n'existe  qu'à  la  condition  d'être  stipulée.  Ce 
n'est  pas  évidemment  qu'il  faille  l'adopter  en  termes  sacra- 
mentels, mais  il  est  nécessaire  de  s'y  soumettre  d'une 
façon  non  équivoque  ;  toute  ambiguité  s'interprétant  contre^ 
l'existence  de  la  clause  (1).  De  même,  la  clause  d'ameu- 
blissement  doit,  comme  celle  de  communauté  universelle, 
être  comprise  restrictivement  et  ne  pas  être  étendue  aux 
immeubles  autres  que  ceux  visés  par  les  parties. 

94.  Il  y  a  diverses  espèces  d'ameublissement  qu'il 
importe  de  distinguer,  parce  qu'ils  produisent  des  effets 
très  différents.  Pothier  (2),  rangeant  dans  un  ordre  métho- 
dique les  diverses  clauses  prévues  par  nos  anciens  auteurs, 
distinguait  l'ameublissement  général  et  l'ameublissement 
particulier. 

Il  y  a,  dit-il,  ameublissement  général  lorsqu'on  apporte 
à  la  communauté  Puniversalité  des  immeubles  présents,  ou 
qu'on  convient  que  les  successions  qui  ad  viendront  au 
coui's  du  mariage  seront  communes. 

Au  contraire,  continue  Pothier,  il  est  particulier  loi's- 
qu'une  partie  promet  de  mettre  en  communauté  tel  ou  tel 
immeuble  ou   tous   ses   immeubles  jusqu'à   concurrence 

(1)  Cassât,  14  novembre  1855  (Berlon  c.  BertoD). 

(2)  n-  304  et  305. 
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d'une  certaine  somme.  A  première  vue,  ce  dernier  cas 
pourrait  paraître  un  ameublissement  général,  puisqu'il 
porte  sur  tous  les  immeubles.  Il  n'en  est  rien;  diœ  qu'on 
ameublit  tous  ses  immeubles  jusqu'à  concurrence  d'une 
somme,  révient  à  dire  qu'on  met  en  communauté  une 
somme  de... à  prendre  sur  tous  les  immeubles,  et  évidem- 
ment la  mise  en  communauté  d'une  somme  n'est  pas  un 
apport  à  litro  univei^el.  Le  code,  dans  notre  section  III,  ne 
s'occupe  que  de  l'ameublissement  particulier;  c'est  dans 
la  section  VHI,  sous  le  titre  de  communauté  universelle, 
qu'il  a  traité  de  l'ameublissement  général.  Nous  ferons 
comme  lui,  et  pour  tout  ce  qui  concerne  l'ameublissement 
général,  nous  renverrons  à  ce  que  nous  venons  de  dire 
ci-dessus  du  passif  des  divei*ses  communautés  universelles. 

En  prenant  l'ameublissement  de  la  manière  dont  il  est 
stipulé,  la  loi  distingue  deux  soites  d'ameublissements 
particuliers.  C'est  la  classification  qu'elle  donne  dans 
l'article  1506.  L'ameublissement  peut  être  déterminé  ou 
indéterminé.  «  Il  est  déterminé  quand  Tépoux  a  déclaré 
ameublir  et  mettre  en  communauté  un  tel  immeuble  en 
tout  ou  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme.  Il  est 
indéterminé  quand  l'époux  a  simplement  déclaré  apporter 
en  communauté  ses  immeubles,  jusqu'à  concurrence  d'une 
certaine  somme.  » 

En  face  de  cet  article  bien  formel,  la  doctrine  s'est 
livrée  à  des  intei*prétations  qui  ne  sont  que  des  correc- 
tions de  la  loi.  Qu'on  critiqué  ou  qu'on  approuve  cette 
classification,  c'est  là  une  discussion  à  laquelle  nous 
n'avons  pas  le  loisir  de  prendre  part.  Mais  qu'on  veuille  la 
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corriger,  c'cst-à-dirc  reformer  la  loi,  c'est  ce  qui  nous 
parait  excéder  les  droits  d'un  interprète.  Il  ne  rentre  pas 
dans  notre  plan  de  discuter  les  motifs  qu'on  a  allégués 
pour  justifier  cette  tentative.  Nous  ne  voulons  qu'indiquer 
le  sens  que  nous  donnons  aux  mots  «  ameublissement 
déterminé;  ameublissçmoU  hidétenniné  »  et  nous  nous 
occupons  de  suite  de  rechercher  si  la  clause  d'ameublisse- 
ment  déterminé  aura  sur  le  passif  de  la  communauté  une 
influence  quelconque. 

95.  A  cette  question  on  répond  en  général  négative- 
ment. Cette  clause,  dit-on,  ne  déroge  pas  aux  principes  de 
la  communauté  légale  sur  ce  point.  Ce  sont  des  immeubles 
déterminés  qui  entrent  en  communauté  ;  les  dettes  ne 
grèvent  pas  les  objets  particuliers,  elles  sont  une  charge  de 
l'universalité  du  patrimoine.  Les  dettes  immobilières  des 
époux  leur  resteront  donc  propres,  comme  sous  la  commu- 
nauté légale.  Du  reste  l'existence  de  ces  dettes  constitue 
une  véritable  éviction  dont  l'époux  doit  être  garant.  C'est 
du  moins'  l'opinion  à  laquelle  Pothier  {\)  s'était  rangé  et 
qui  a  été  adoptée  par  presque  tous  les  auteurs.  Car  le 
contrat  de  mariage  est  un  contrat  à  titre  onéreux,  et  on 
ne  saur^t  soutenir  avec  succès  que  l'ameublissement  con- 
tienne une  libéralité.  Au  contraire  il  faut  y  voir  une  clause 
d'un  acte  d'association,  et  par  conséquent  une  obligation  de 
garantie. 

Nous  admettons  ces  solutions,  mais  elles  ne  nous  empê- 
chent pas  de  soutenir  qu'il'  y  a  une  difiiérence  entre  le 


(I)n*  311. 
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passil*  d'une  communauté  soumise  au  droit  commun,  et 
celui  de  la  communauté  à  laquelle  s'ajouterait  une  clause 
d'ameublissement.  Nous  croyons  que,  dans  ce  dernier  cas, 
la  communauté  ne  pourrait  pas  demander  récompense  de 
dettes  mMlières  relatives  à  des  propres.  Cette  différence 
est  très  contestée,  nous  allons  chercher  à  l'établir. 

96.  En  règle  générale,  toutes  les  dettes  mobilières 
tombent  en  communauté,  quelle  que  soit  leur  origine.  Si, 
par  une  exception  très  équitable,  la  communauté  a  droit 
à  une  récompense  pour  celles  relatives  aux  biens  propres, 
cette  exception  est  établie  par  un  texte  :  l'article  1409, 
ior  aliéna,  in  fuie.  Les  époux  recueilleront  la  plus  value 
que  procureront  ces  dépenses  ;  ils  doivent  en  indemniser 
la  communauté.  C'est  l'application  du  principe  que  les 
époux  ne  doivent  pas  s'enrichir  aux  dépens  l'un  de  l'autre. 
Mais  ce  motif  manque  absolument  dans  notre  cas  ;  s'il  y  a 
une  plus  value,  c'est  la  communauté  qui  en  profitera, 
puisque  c'est  elle  qui  est  propriétaire  des  immeubles.  Le 
texte  manque  également,  puisque  l'article  1409  ne  parle 
que  des  dettes  relatives  à  des  immeubles  propres,  et  qu'ici 
(nous  le  verrons)  les  immeubles  ameublis  ne  sont  plus  la 
propriété  des  époux. 

On  nous  objecte  que  le  conjoint,  débiteur  des  dettes 
relatives  à  l'immeuble  ameubli,  se  trouve  tenu  d'indem- 
niser la  communauté  de  l'éviction  qu'elle  a  subie  par  le  fait 
de  l'existence  de  ces  dettes.  A  cette  objection  nous  répon- 
drons qu'il  n'en  est  rien.  Il  faut,  en  effet,  distinguer  en  la 
communauté  deux  qualités  différentes  !  Comme  acquéreur  à 
titre  particulier  du  conjoint  qui  possédait  l'immeuble  elle 
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suceéde  à  sa  propriété;  ot  comiiie  ayant  acquis  tout  le  mobi- 
lier des  époux,  elle  est  débitrice  des  dettes  mobilières  qui 
{devaient  les  conjoints.  Si  elle  payait  en  la  première  qualité, 
elle  pouri*ait  dire  qu'il  y  a  éviction  et  réclamer  une 
indemnité  ;  en  la  seconde,  au  contraire,  elle  ne  peut  rien 
réclamer,  pas  plus  qu'elle  ne  le  pourrait  pour  toute  autre 
dette  de  Tépoux  débiteur.  Avec  l'idée  d'indemnité  pour 
l'éviction,  il  faudrait  dire  que  l'époux  doit  récompense  de 
toutes  les  dettes,  quelle  que  soit  leur  cause,  dont  le  paie- 
ment est  poursuivi  sur  l'immeuble  ameubli. 

La  constitution  d'une  hypothèque,  pour  garantie  d'une 
dette  de  ce  genre,  ne  l'empêchant  pas  de  consener  sa 
nature,  ne  modifierait  pas  noti-e  solution  (1). 

97.  Quels  seront  les  droits  des  créanciers  sur  les 
immeubles  ameuUis.  11  faut,  pour  répondre  à  cette  question, 
distinguer  Fameublissement  déterminé  de  la  première 
espèce,  qui  met  les  immeubles  pour  le  tout  dans  la  com- 
munauté de  l'ameublissement  de  la  seconde  espèce,  ou  les 
immeubles  ne  sont  ameublis  que  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  sonune. 

98.  Dans  le  premier  cas,  pas  de  difficulté,  l'article  1507 
nous  donne  lui-même  la  réponse,  t  Lorsque  l'immeuble 
ou  les  immeubles  de  la  femme  sont  ameublis  en  totalité, 
le  mari  en  peut  disposer  comme  des  auti^s  effets  de  la 
communauté  et  les  aliéner  en  totalité  » .  Donc  les  créanciers 
de  la  communauté  auront  sur  eux  les  mêmes  droits  que 
sur  les  autres  biens  communs. 

(I)  En  ce  sens  :  Zachariœ,  Aubry  et  Rau^Colmet  de  San  terre,  Laurent. 
En  sens  contraire  :  Odier,  Troplong,  Rodière  et  Pont. 
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99.  Au  contraire,  s'il  s'agit  de  l'ameublissement  de  la 
deuxième  espèce,  la  question  est  plus  délicate.  Elle 
dépend  du  parti  qu'on  prendra  sur  une  qustion  difficile  et 
controversée,  celle  de  savoir  à  qui  appartient  la  propriété 
des  immeubles  ameublis.  Dans  un  système  très  répandu, 
elle  reste  aux  époux,  et  la  communauté  n'acquiert  qu'une 
créance  (1)  qui  aurait  pour  gage  l'immeuble  ameubli. 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  la  propriété  en  passe  à 
la  communauté.  Cette  doctrine  nous  paraît  être  indiquée 
par  la  loi  elle-même,  et  résulter  du  rapprochement  de  ses 
divei'ses  dispositions.  C'est  d'abord  l'article  1506  qui 
définit  les  deux  espèces  d'ameublissement  déterminé  et  les 
place  tous  deux  sur  la  même  ligne.  Puis  vient  l'article  1507 
qui  détermine  l'effet  de  l'ameublissement  détenniné,  évi- 
demment tel  qu'il  vient  d'être  défini  par  l'article  1506. 
Voici  sa  décision  :  «  L'effet  de  l'ameublissement  déterminé 
est  de  rendre  l'immeuble  ou  les  immeubles  qui  en  sont 
frappés,  biens  de  la  communauté  comme  les  meubles 
mêmes  ».  Cette  disposition  est  générale,  elle  embrasse  les 
deux  cas  et  elle  est  encore  corroborée  a  contrario  par 
l'article  1508  qui  déclare  que  l'ameublissement  indéter- 
miné ne  rend  pas  la  communauté  propriétaire. 

Toute  la  différence  entre  les  deux  espèces  d'ameublis- 
sement déterminé,  c'est  que  dans  la  première,  là  commu- 
nauté est  propriétaire  exclusive  de  l'immeuble,  tandis  que 
dans  la  deuxième  elle  n'est  propriétaire  que  pour  partie, 
placée  dans  l'indivision  avec  le  conjoint  qui  a  fait  l'ameublis- 

(l)  En  ce  sens  Toullier,  Duranton,  Aubry  et  Rau,  Marcadé. 
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sèment.  L'article  1506  «  a  décidé,  en  donnant  la  qualité  de  dé- 
temiinée  à  une  portion  déterminable  d'un  immeuble  dési- 
gné, que  c'était  la  portion  même  de  l'immeuble,  et  non  la* 
somme  pour  laquelle  il  avait  été  ameubli,  qui  entrait  en 
communauté,  que  l'héritage  ameubli  jusqu'à  concurrence 
de  20.000  francs,  l'est  pour  un  tiers  s'il  en  vaut  soixante, 
pour  moitié  s'il  en  vaut  quarante  ;  que  cette  interprétation 
resuite  de  l'article  1507,  qui,  en  parlant  de  l'héritage 
ameubli  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme,  porte 
que  le  mari  peut  hypothéquer  jusqu'à  concurrence  de  la 
portion  ameublie,  au  lieu  de  dire  de  la  somme  pour 
laquelle  il  a  été  ameubli  »  (1). 

100.  La  communauté  étant  co-propriétaire  par  indivis, 
son  chef,  le  mari,  devrait  avoir  le  droit  d'aliéner  sa  part 
indivise,  car  c'est  le  droit  commun  des  communistes.  Il  en 
est  différemment.  Aux  termes  de  l'article  1507,  le  mari 
peut  hypothéquer  l'immeuble  jusqu'à  concurrence  de  la 
portion  ameublie,  sans  le  consentement  de  sa  femme.  A 
contrario  il  ne  peut  l'aliéner.  Pourquoi  ?  Afin  de  faciliter  à 
la  femme  l'exercice  de  l'article  1509. 

101.  Nous  croyons  que  cet  article  n'interdit  que  les 
aliénations  volontaires,  et  nous  en  voyons  la  preuve  dans 
ce  qu'il  autorise  expressément  l'hypothèque  jusqu'à  concur- 
rence de  la  portion  ameublie,  c'est-à-dire  dans  la  Hmite 
du  droit  de  la  comnmnauté  et  qu'ainsi  on  arrivera  à 
l'aliénation  forcée.  C'est  pourquoi  nous  reconnaissons  éga- 
lement aux  créanciers,  même  chirographaires,  de  la  commu- 

(1)  Jugementdu  tribunal  de  Laon,du  5  janvier  1833,  cité  parRodière 
et  Pont  (t.  3,  p.  37). 
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uauté  le  droit  de  saisir  la  portion  jusqu'à  laquelle  ces 
biens  ont  été  ameublis.  C'est  une  application  diœcte  de 
l'article  2092,  application  que  ne  peut  empêcher  par  la 
restriction  contenue  dans  Tarticle  1507,  dernier  alinéa  (i). 
(^e  droit  de  saisir,  pourront-ils  en  user  de  suite  ou 
devront-ils  attendre  pour  l'exercer  que  la  communauté  soit 
dissoute? C'est  encore  une  question  discutée.  Pour  nous, 
nous  les  obligerions  à  attendre  la  dissolution,  par  analogie 
avec  l'article  2205  (2). 

(1)  Rodière  et  Pont  n»  1407,  Delvincourt  édition  de  1824,  Troplong, 
Laurent. 
(.2)  Pour  Tameublissement  indéterminé  voir  IV*  partie,  section  II. 
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TROISIÈME  PARTIE 

Clauses  modifiant  les  règles  de  la  com- 
munauté légale,  quant  au  partage  du 
passif. 


GENERALITES. 

102.  En  matière  de  société,  en  l'absence  de  conventions 
contraires,  la  part  de  chacun  des  associés  est  en  proportion 
de  sa  mise  dans  le  fonds  social  (art.  1853).  Ce  principe  n'a 
pas  et  ne  devait  pas  avoir  d'application  à  la  société  conju- 
gale. Par  sa  nature  et  sa  composition,  celte  société  est 
soumise  à  des  éventualités  telles  que  celui  qui,  à  l'origine, 
avait  mis  le  moins  dans  le  fonds  social,  sera  peut-être 
celui  qui,  grâce  à  son  travail,  ses  gains,  les  successions  qui 
lui  adviendront,  aura  le  plus  contribué  à  sa  fortune  ; 
comme  celui  qui  a  fait  l'apport  le  plus  considérable,  sera 
peut-être  celui  aux  besoins  et  aux  charges  duquel  elle 
devra  sa  misère.  Aussi  dans  l'impossibilité  d'apprécier  et 
d'évaluer  par  une  présomption  légale  ces  chances  de  gain 
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'3t  de  perle,  la  loi  a-t-elle  décidé  que  Taclir  et  le  passif  de 
la  communauté  se  partageraient  par  moitié. 

Mais  cette  égalité,  la  loi  ne  Ta  pas  établie  que  par 
l'impossibilité  de  fixer  a  priori  une  proportion  plus  équi- 
table. Elle  peut  être  choquante  et  apparaître  telle  aux 
époux,  dès  leur  entrée  en  société.  Aussi  la  loi  leur  permet 
expressément  de  la  modifier  et  de  se  rapprocher  ainsi  de  la 
véritable  égalité.  C'est  l'objet  de  l'article  1520.  «  Les 
époux  peuvent  déroger  au  partage  égal  établi  pai*  la  loi, 
soit  en  ne  donnant  à  l'époux  sui-vivant  où  à  ses  héritiei's 
dans  la  communauté  qu'une  part  moindre  que  la  moitié, 
soit  en  ne  lui  donnant  qu'une  somme  fixe  pour  tout  droit 
de  communauté,  soit  en  stipulant  que  la  communauté 
entière,  en  certains  cas,  appartiendra  à  l'époux  survivant, 
ou  à  l'un  deux  seulement  » .  Ces  modifications  apportées  par 
le  contrat  de  mariage  au  droit  commun,  pourront  avoir  leur 
elFet  à  l'égard  des  tiers,  car  les  conventions  matrimoniales 
ont  toujours  cette  force.  Ce  sera  une  différence  entre 
cette  convention  et  celles  qui  interviendront  au  moment 
même  du  partage  et  qui  ne  seront  valables  que  dans  les 
rapports  des  époux  l'un  avec  l'autre  (art.  1490). 

103.  L'article  1520  n'a  rien  de  limitatif,  il  indique 
trois  modifications  qui  lui  paraissent  particulièrement 
utiles,  il  n'interdit  pas  aux  futurs  conjoints  de  régler  de 
toute  autre  manière  le  partage  de  leur  communauté. 

La  loi  n'excepte  qu'une  seule  disposition,  celle  qui 
attribuerait  à  l'un  le  profit  et  à  l'autre  la  perte.  C'est 
l'application  des  règles  sur  les  sociétés  et  Lebrun  en 
expliquait  déjà   nettement  le  motif:  «    toutes  ces    slipu- 
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lations  sont  permises  à  cause  qu'il  y  a  des  associés  dont 
l'industrie  domine  et  est  préférable  à  toute  sorte  d'apports... 
Outre  que  dans  le  cas  de  ces  clauses  l'associé  ou  le  conjoint 
qui  semble  désavantagé  ne  laisse  pas  d'aspirer  à  quelque 
émolument,  au  lieu  qu'on  ne  pourrait  pas  dire  qu'un  des 
deux  aurait  tout  le  profit  et  l'autre  toute  la  perte.  Car  cette 
société  serait  léonine  »  (1). 

Nous  n'avons  pas  à  prévoir  toutes  les  modifications  que 
pourront  introduire  les  conventions  des  parties  ;  nous  nous 
bornerons  à  en  faire  connaître  une  dont  l'interprétation  a 
été  portée  jusqu'à  la  Chambre  civile  de  la  cour  de 
cassation  (2).  Un  contrat  disait  «  que  le  suravant  des 
époux  sera  et  demeurera  propriétaire  de  tout  le  mobilier 
qui  composera  la  communauté  ».  L'arrêt  a  décidé  qu'il  y 
avait  là,  non  pas  un  préciput,  mais  une  attribution  de 
parts  inégales  dans  la  communauté,  impliquant  obligation 
de  supporter  une  part  plus  forte  dans  les  dettes. 

Nous  allons  maintenant  voir  successivement  les  clauses 
prévues  par  le  code. 


(1)  Chap.  II,  s.  VI,  dist,  I,  n-  7. 

(2)  Rejet  20  janvier  1875  sur  concl.  conf;  (Boulry  c.  Fontenille). 
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CHAPITRE  I. 

Clauses  produisant  cet  effet,  même  à  l'égard 
des  créanciers. 


SECTION  PREMIÈRE. 
DE   l'attribution   DE  PARTS   INÉGALES. 


104.  Quelle  que  soit  Timportance  respective  de  leurs 
apports,  les  futurs  époux  peuvent  modifier,  au  profit  de 
l'un  d'eux  ou  de  ses  héritiers,  les  règles  du  partage.  Ils 
peuvent  faire  cette  convention  soit  purement,  soit  sous 
condition,  par  exemple  sous  la  condition  de  survie.  Ils 
peuvent  stipuler  cet  avantage  directement  au  profit  de  l'un 
d'eux,  en  déclaraqt  qu'il  aura  droit  à  telle  portion  plus 
forte  que  la  moitié,  ou  indirectement  en  n'attribuant  à  son 
(  enjoint  qu'une  part  inférieure  à  celle  que  la  loi  lui  donne. 

105.  Ces  dérogations  dans  l'attribution  de  l'actif  entraî- 
nent une  dérogation  correspondante  dans  la  division  du 
passif.  En  un  mot,  les  époux  prennent  des  parts  propor- 
tionnelles dans  l'actif  et  dans  le  passif.  C'est  une  différence 
à  signaler  entre  la  clause  qui  noHis  occupe  actuellement  et 
celle  de  préciput  qui,  tout  en  attribuant  à  un  des  conjoints 
une  plus  grande  part  dans  l'actif,  lui  laisse  supporter  le 
passif  comme  sous  la  communauté  légale. 
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Mais  les  époux  ne  pourraient-ils  pas  déroger  a  cette  règle 
et  établir  une  proportion  différente.  Non,  l'article  4521 
prohibe  cette  dérogation.  «  La  convention,  dit-il,  est  nulle, 
si  elle  oblige  Tépoux  ainsi  réduit,  ou  ses  héritiers,  à  sup- 
porter une  plus  forte  part,  ou  si  elle  les  dispense  de  sup- 
poiler  une  part  dans  les  dettes,  égale  à  celles  qu'ils  pren- 
nent dans  Tactif.  » 

106.  Quels  sont  les  motifs  de  cette  prohibition  empruntée 
à  Pothier  (1)?  Si  la  clause  avait  entièrement  dispensé  un 
des  époux  de  participer  aux  dettes,  c'est  une  application 
de  l'article  1855  (2«  alinéa).  Si  elle  ne  faisait  que  de  les  lui 
faire  supporter  dans  une  proportion  différente,  la  dis- 
position paraît  plus  sévère  et  on  se  demande  pour- 
quoi on  a  dérogé  à  l'article  1855.  C'est  de  crainte 
que  cette  clause  ne  permît  aux  époux  de  modifier 
leurs  conventions  matrimoniales  au  cours  du  mariage 
et  ne  laissât  le  mari  avantager  sa  femme  ou  s'avantager 
lui-même  à  ses  dépens.  Ces  fraudes  seraient  très  faciles. 
Ainsi  le  mari,  pour  s'avantager  à  l'aide  d'une  clause  qui 
n'attribuerait  à  la  femme  que  le  quart  de  l'actif  et  la 
moitié  du  passif,  multiplierait  ses  acquisitions,  sans  les 
payer.  Ces  acquisitions,  au  contraire,  avantageraient  la 
femme  s'il  avait  été  convenu  qu'elle  n'aurait  à  payer 
qu'un  quart  des  dettes,  tout  en  prenant  la  moitié 
de  l'actif. 

107.  Si  la  prohibition  de  l'article  1525  n'avait  pas  été 
respectée,  quelle  serait  la  conséquence  de  cette  infraction  ? 

(U  n*  m. 
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La  nullité.  Nullité  complète,  non  seulement  de  la  clause  rela- 
tive au  passif,  mais  de  la  convention  toute  entière.  L'article 
1525  est  fonnel,  il  dit  :  «  La  œnvention  est  nulle  »  ;  la 
convention  dont  il  vient  d'être  parlé  ;  celle  qui  modifie  le 
partage  de  l'actif.  On  Ta  nié  pourtant  (1),  mais  cette  opinion 
est  restée  à  peu  près  isolée.  Elle  se  heuile  d'abord  au  texte 
si  catégorique  de  notre  article,  et  ses  partisans  le  recon- 
naissent eux-mêmes.  Ils  invoquent  ce  qu'il  y  a  de  sin- 
gulier à  annuler  ce  qui  est  licite  à  cause  de  ce  qui  ne  Test 
pas.  Pothier  leur  répondait  par  avance  que  la  première 
partie  de  la  convention  est  inséparable  de  la  seconde,  et 
qu'on  ne  peut  les  scinder,  la  femme  n'ayant  probablement 
consenti  h  la  réduction  de  sa  part  de  communauté  à  une 
fraction  inférieure  à  la  moitié,  que  parce  qu'on  la  déchar- 
geait d'une  part  plus  considérable  dans  les  dettes.  La 
seconde  partie  de  la  convention  est  une  condition  de  la 
première;  la  nullité  de  la  condition  doit  entraîner  la 
nullité  de  l'obligation.  C'est  l'application  de  l'article  1172. 
108.  Les  époux  doivent  donc  supporter  dans  le  passif 
une  part  rigoureusement  proportionnelle  à  celle  qu'ils 
prennent  dans  l'actif.  Voyons-en  rapidement  les  consé- 
quences, tant  au  point  de  vue  de  la  contribution  qu'à  celui 
de  {'obligation  aux  dettes,  l'article  1521  n'a  pas  en  effet 
distingué  ;  son  expression  :  «  l'époux  ainsi  réduit  ou  ses 
héritiers  ne  supportent  les  dettes  de  la  communauté  que 
proportionnellement  »  est  large  et  embrasse  aussi  bien  les 
rapports  avec  les  tiei's  que  ceux  des  époux  entre  eux. 

(l)  Duranton,  n"  206;  Taullier. 
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Ces  règles  ne  visent  que  les  dettes  dont  les  époux  sont 
tenus  comme  associés  ;  elles  laissent  en  dehors  celles 
qu'ils  ont  contractées  personnellement.  Car  c«lui  qui 
s'oblige  oblige  tous  ses  biens  pour  garantir  toute  sa  dette 
et  son  obligation  ne  peut  rien  perdre  de  sa  force  par  Teffet 
de  ses  conventions  matrimoniales.  Aussi  le  mari  sera-l-il 
toujours  poui-suivi  in  mfinitum  pour  les  dettes  qu'il  a 
contractées  ou  qu'il  a  autorisé  sa  femme  à  contracter.  Il 
en  sera  de  même  de  la  femme,  quant  aux  dettes  entrées  de 
son  chef  dans  la  communauté.  Notre  clause  ne  fera 
qu'élargir  ou  restreindre  l'étendue  du  recoui-s  que  l'époux 
qui  a  parlé  à  la  dette  pourrait  îivoir  contre  son  conjoint. 


SECTION  DEUXIÈME. 
DU    FORFAIT  DE  COMMUNAUTÉ. 

109.  Une  seconde  manière  de  déroger  au  partage  égal 
de  la  communauté,  c'est  la  clause  de  forfait  de  commu- 
nauté, par  laquelle  les  futurs  époux  stipulent  que  l'un 
d'eux  ou  ses  héritiers  n'auront  à  prétendre  qu'à  une 
somme  certaine  pour  tous  droits  de  communauté.  Cette 
convention  a  été  appelée  forfait  de  communauté  parce 
que  c'est  ainsi  qu'on  appelle  généralement  les  conventions 
par  lesquelles  une  partie  se  soustrait  à  l'avance,  moyennant 
un  prix,  aux  chances  heureuses  ou  malheureuses  d'une 
opération.  Ici  il  y  a  eu  vente  d'une  communauté  d'une 
valeur  incertaine,  moyennant  un  prix  qui  ne  changera  pas. 
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HO.  Le  principe,  en  cette  matière,  est  que  le  prix 
stipulé  est  dû  à  l'époux  dont  les  droits  ont  été  fixés  à  une 
certaine  somme,  quel  que  soit  Tétat  de  la  communauté  à 
la  dissolution,  et  alors  même  que,  après  déduction  des 
dettes,  l'actif  social  ne  suffirait  pas  pour  l'acquitter.  En 
effet,  il  s'agit  ici  d'un  contrat  aléatoire  dont  les  résultats 
désavantageux  ne  sauraient  autoriser  le  conjoint  à  s'en 
dégager  sous  prétexte  que  le  pacte  a  été  introduit  en  sa 
faveur.  C'est  ce  qu'indiquent  le  mot  fœ^fait  sur  lequel  la  loi 
insiste  et  les  termes  de  l'article  1522,  «  lorsqu'il  est 
stipulé  que  l'époux  ou  ses  héritiers  ne  pourront  prétendre 
qu'une  certaine  somme  pour  tous  droit  de  communauté  ; 
la  clause  est  un  forfait  qui  oblige  l'autre  époux  ou  ses 
héritiers  à  payer  la  somme  convenue,  soit  que  la  commu- 
nauté soit  bonne  ou  mauvaise,  suffisante  ou  non,  pour 
acquitter  la  somme.  »  Toutefois^  il  en  serait  autrement  si 
le  forfait  n'avait  été  stipulé  que  comme  une  simple  faculté, 
par  exemple  si  l'on  avait  dit  :  Il  sera  loisible  au  mari  de 
retenir  toute  la  communauté  en  payant  aux  héritiei*s  de  la 
femme  une  somme  de....  »  ou  bien  si  à  la  clause  portant 
que  la  femme,  par  exemple,  prendrait  telle  somme  pour 
tout  droit  de  communauté,  on  avait  ajouté  cette  restriction  : 
«  si  tant  s'en  trouve  ».  Dans  le  premier  cas,  il  dépendrait 
du  choix  du  mari  d'admettre  les  héritiers  de  la  femme  au 
partage  égal  de  la  communauté  ou  de  restreindre  leurs 
droits  à  la  somme  promise;  dans  le  deuxième  cas,  la 
somme  promise  ne  serait  due  que  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qui  se  trouverait  de  biens  dans  la  communauté.  Ce  ne 
serait  plus  là  le  forfait  de  communauté  avec  son  caractère 
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aléatoire,  mais  une  clause  d'une  autre  sorte  dont  le  prin- 
cipe de  la  liberté  des  conventions  de  mariage  autorise 
pleinement  l'adoption  par  les  époux. 

m .  Le  forfait  de  communauté,  comme  l'assignation  de 
parts  inégales,  peut  être  stipulé  à  l'égard  de  l'un  des 
époux  indistinctement  ou  à  l'égard  de  tel  époux  spéciale- 
ment ;  à  l'égard  de  l'époux  seulement,  ou  de  l'époux  et  de 
ses  héritiers,  ou  même  de  ses  héritiers  seulement.  Il  peut 
être  stipulé  purement  et  simplement,  ou  sous  une  ou 
plusieurs  conditions,  en  vue  du  décès  d'un  des  époux,  ou 
en  vue  de  toute  dissolution  de  la  communauté. 

H2.  Voyons  quels  seront  les  effets  de  la  clause  par 
rapport  au  passif  de  communauté,  et  pour  cela  distinguons, 
avec  l'article  1525,  les  deux  hypothèses  qui  peuvent  se 
présenter. 

I.  Le  mari  conserve  l'actif  commun. 

Il  est  alors  tenu  de  toutes  les  dettes  de  la  com- 
munauté ;  aussi  bien  de  ce  que  la  communauté  devait  aux 
tiers  que  de  ce  qu'elle  pouvait  devoir  à  la  femme.  Il  les 
supportera  sans  recours.  Il  détient  en  effet  l'universalité 
du  patrimoine  commun  qui  forme  le  gage  des  dettes.  La 
situation  du  mari  envers  les  créanciers,  conmie  envers  la 
femme,  est  identique  à  celle  qu'il  aurait  eue  en  cas  de 
renonciation  de  la  femme  (art.  1524,  1er  alinéa).  Celle-ci 
ne  recueille  qu'un  objet  particulier,  elle  ne  doit  pas 
supporter  les  dettes,  autrement  elle  n'aurait  pas,  en  réalité, 
l'indemnité  stipulée  pour  sa  renonciation  à  sa  part  dans  les 
biens  communs.  Elle  ne  pourra  pas  même  être  poursuivie 
par  les  créanciers  (2«  aliéna),  si  ce  n'est  pour  les  obliga- 
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lions  qu'elle  a  personnellement  contractées  et  que  la 
clause  du  forfait  ne  modifie  pas.  Celles-là,  elle  devra  les 
acquitter,  quitte  à  recourir  contre  le  mari  quand  il  y 
aura  lieu.  (art.  1494).  Elle  devra  également  indenmiser 
son  mari  pour  les  dépenses  exflraordinaires  faites  sur  ses 
propres  et  pour  ses  dettes,  que  la  communauté  aurait 
acquittées,  si  leur  nature  ou  une  clause  de  séparation  de 
dettes  les  laissait  à  sa  chaîne.  (1). 

Dans  cet  affranchissement  de  la  femme  des  dettes 
communes,  on  ne  saurait  voir  une  contradiction  avec  une 
autre  disposition  du  code,  l'article  780,  au  titre  de  suc- 
cessions. D'après  cet  article,  la  renonciation  a  des  droits 
successifs,  moyennant  un  prix,  emporte  acceptation  de  la 
succession.  Si,  à  la  dissolution,  les  héritiers  du  mari  ver- 
saient à  la  femme  une  certaine  somme  pour  garder  la 
communauté  toute  entière,  nous  appliquerions  sans  hésiter 
la  disposition  de  l'article  780,  qui  est  celle  du  droit  romain, 
(i).,  de  acq.  vel  omit,  hcered.y  L.  2)  et  déclarerions  la 
femme  tenue  pour  moitié  envers  les  créanciers.  Mais  la 
situation  prévue  par  l'article  1524  est  toute  autre.  C'est 
avant  le  mariage  qu'il  y  a  eu  renonciation  ;  les  parties  ne 
dérogent  pas  après  coup  au  régime  établi,  elles  ont  choisi 
un  régime  ^t  generis^  et  décidé  qu'ils  n'adoptaient 
la  communauté  qu'avec  cette  modification.  Cette  conven- 
tion a  la  môme  force  que  toutes  les  conventions  de 
mariage. 

(1)  Uniquement  dans  ces  cas.  Secus  Odier.  Son  opinion  est  une 
exagération  de  l'idée  de  Troplong  que  rétroactivement  il  n'y  a  jamais 
de  communauté.  Pothier,8ur  lequel  il  s'appuie,  lui  donne  tort  (n**  455). 
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lia.  II.  La  femme  a  le  droit  de  conserver  toute  la 
communauté. 

Ici  se  présente,  avec  le  cas  précédent,  une  différence 
considérable  qui  résulte  du  droit  de  la  femme  de  renoncer 
à  la  communauté,  droit  d'ordre  public  et  dont  elle  ferait 
vainement  l'abandon  anticipé.  C'est  ce  que  le  dernier 
paragraphe  de  l'ailicle  1524  exprime  en  ces  termes  :  «  Si 
c'est  la  femme  survivante  qui  a,  moyennant  une  somme 
convenue,  le  droit  de  retenir  toute  la  communauté  contre 
les  héritiers  du  mari,  elle  a  le  choix,  ou  de  leur  payer  cette 
somme  en  demeurant  obligée  à  toutes  les  dettes,  ou  de 
renoncer  à  la  communauté,  et  d'en  abandonner  aux  héri- 
tiers du  mari  les  biens  et  les  charges  ».  La  renonciation 
de  la  femme  l'affranchit  de  l'obligation  de  payer  au  mari 
la  somme  promise  et  produit,  au  surplus,  les  mêmes  effets 
que  sous  le  régime  de  la  communauté  légale. 

Si  la  femme  n'use  pas  de  la  faculté  accordée  par  l'article 

1453,  c'est  elle  qui  est  chai'gée  de  toutes  les  dettes,  parce 

que  c'est  elle  qui  a  l'universalité  des  biens.  Le  mari   ou 

ses  héritiers  ne  viennent  qu'à  titre  particulier  et  ne  doivent 

rien  supporter  des  charges  communes.   Il  est  clair   que 

cette  règle  n'atteindra  que  les  dettes  dont  ils  sont  chargés 

comme  associés,  et  non  celles  qu'ils  ont  personnellement 

contractées.  Les  conventions  matrimoniales,  nous   l'avons 

déjà  vu  souvent,  n'enlèvent  pas  aux  créanciers  le  débiteur 

en  qui  ils  ont  placé  leur  confiance.  C'est  ce  que  décident 

expressément  les  articles  1484  et  1485,  pour  le  cas  ou  la 

femme  accepte  la  communauté, et  les  motifs  senties  mêmes 

dans  notre  hypothèse. 

13 
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114.  Dans  ce  dernier  cas,  s'élève  une  question  très 
discutée  entre  les  auteurs  et  qui  mérite  de  l'être.  La  femme 
peut-elle,  au  cas  d'acceptation,  après  avoir  rempli  toutes 
les  formalités  exigées,  user  de  son  bénéfice  d'émolument, 
quant  aux  dettes  qui  ne  lui  sont  pas  personnelles  ?  Pour 
nous,  nous  pensons  qu'elle  n'a  pas  ce  droit.  Ce  ne  serait 
plus  un  forfait.  Le  mot  forfait  éveille  l'idée  de  risques  à 
courir,  l'idée  d'un  contrat  aléatoire;  il  est  juste  que  la 
femme  qui  a  toutes  les  chances  de  gain,  ait  aussi  celles  de 
perte.  Il  gérait  difficile  de  transporter  l'obligation  de  faire 
inventaire  dans  un  régime  qui  exclut  toute  idée  de  partage, 
qui  n'a  sans  doute  été  adopté  que  pour  dispenser  de  ces 
formalités. 

On  oppose  à  ce  système  divers  arguments  dont  nous  ne 
méconnaissons  pas  la  valeur.  On  prétend  que  la  femme 
n'a  pas  renoncé  au  bénéfice  d'émolument,  en  admet- 
tant, ce  qu'on  conteste,  qu'elle  puisse  faire  cette  renon- 
ciation. Enfin  on  ne  comprendrait  pas,  dit-on,  pourquoi 
le  législateur  qui  laisse  la  femme  renoncer  à  la  commu- 
nauté après  avoir  stipulé  un  forfait,  lui  ôterait  le  béné- 
fice d'émolument.  Ce  bénéfice  aurait  son  utilité ,  et 
ne  ferait  pas  double  emploi  avec  le  droit  de  renoncer, 
parce  que  la  femme  peut  n'apprendre  l'existence  des 
dettes  qu'après  son  acceptation.  Si  l'artide  1524  n'a  pas 
parlé  du  bénéfice  d'émolument,  c'est  qu'il  ne  constitue 
pas  une  troisième  situation  entre  l'acceptation  et  la 
renonciation.  Le  bénéfice  d'émolument  ne  suppose  pas, 
en  effet ,  une  déclaration  expresse ,  une  option  entre 
l'acceptation  pure  et  simple  et  l'acceptation    bénéficiaire. 
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il  est  virtuellement  attaché  à  l'acceptation  elle-même  (1). 

Ces  objections  ne  nous  ont  pas  fait  changer  de  sentiment. 
La  femme  nous  parait  avoir  absolument  renoncé  à  son 
bénéfice  d'émolument,  en  stipulant  le  forfait  de  commu- 
nauté qui  ne  peut  se  conciliei'  avec  lui.  Sans  rechercher  si 
la  femme  pourrait  principalement,  et  par  une  clause 
spéciale,  renoncer  à  ce  bénéfice,  il  faut  reconnaître  qu'elle 
l'a  pu  dans  notre  cîis.  Elle  a  fait  un  contrat  aléatoire,  elle 
a  recherché  la  chance  d'un  profit  plus  ou  moins  considé- 
rable, elle  a  pu,  en  vue  de  ce  bénéfice,  s'exposer  à  une 
chance  de  pei'te  ;  car  pour  le  bénéfice  d'émolument  nous 
n'avons  pas  une  disposition  analogue  à  celle  de  l'article  1453, 
interdisant  formellement  d'y  renoncer;  et  cet  article  1453 
n'avait  pas  encore  paiii  suffisant  au  législateur  pour 
réserver,  dans  notre  cas,  à  la  femme,  le  droit  de  renoncer. 
Dans  l'article  1524,  il  a  spécialement  autorisé  la  femme  à 
renoncer,  parce  qu'il  a  craint  qu'on  ne  fût  amené  par  la 
nature  de  la  clause  de  forfait,  qui  anéantit  dans  une 
certaine  mesure  l'idée  de  communauté,  à  refuser  à  la 
femme  l'application  de  l'article  1453. 

Quoi  qu'on  en  ait  dit,  il  n'est  pas  nécessaire  d'offrir  à  la 
femme,  à  côté  du  droit  de  renoncer,  l'avantage  du  bénéfice 
d'émolument.  La  loi  a  jugé  que  la  renonciation  était  un 
remède  suffisant,  le  remède  essentiel,  que  le  bénéfice 
d'émolument  constituerait  une  faveur  qui  pourrait  quel- 
quefois sans  doute  être  utile,  mais  non  nécessaire.  Si  la 
communauté  est  mauvaise,  la  femme  n'a  qu'à  renoncer; 

(t)  ZacharisB,  BeUot  des  Minières,  Âubry  et  Rau. 


Digitized  by 


Google 


—  i96  — 

si  elle  est  bonne,  qu'à  l'accepter,  sans  rien  risquer.  On  nous 
objecte  qu'il  y  aura  peut-être  des  dettes  que  la  femme 
n'aura  pas  connues.  Aloi's  elle  a  une  certaine  négligence  à 
se  reprocher,  au  moins  en  n'ayant  pas  apprécié  les  chances 
de  rencontrer  ces  dettes.  Faut-il,  pour  que  le  forfait  ne 
puisse  jamais  lui  nuire,  lui  sacrifier  et  les  tiers  et  son  mari 
qui  ne  lui  a  abandonné  sa  part  dans  la  communauté 
qu'avec  l'espoir  d'être  au  moins  déchaîné  de  toutes  les 
dettes.  Il  serait  injuste  de  le  forcer  à  supporter  défmiti- 
vement  les  dettes  qu'il  a  contractées  dans  l'intérêt  d'une 
communauté  que  sa  femme  détient  tout  entière.  C'est  ce 
qui  arriverait  si,  à  son  recours  contre  elle,  elle  pouvait  lui 
opposer  le  bénéfice  d'émolument. 

Enfin,  notre  solution,  et  c'est  ce  qui  nous  a  surtout 
décidé,  nous  a  paru  résulter  du  texte  de  notre  section. 
L'article  1522  pose  en  principe  que  le  forfait  est  obliga- 
toire pour  les  deux  parties  ;  l'article  1524  applique  ce 
principe  au  mari  sans  restriction,  et  à  la  femme  sous  la 
réserve  d'une  exception  :  le  cas  où  elle  renoncerait.  Cette 
exception  met  en  échec,  et  l'idée  même  de  notre  clause,  et  le 
principe  fondamental  de  l'article  1134,  à  savoir  que  les 
conventions  font  la  loi  des  parties.  Elle  ne  saurait  donc 
être  étendue  par  interprétation,  à  défaut  d'une  indication 
précise  de  la  loi.  Et  l'article  loin  de  nous  donner  cet  indice, 
nous  fournit  une  invitation  à  prendre  l'opinion  contraire;  il 
dit  que  si  la  femme  ne  renonce  pas,  elle  devra  payer  toutes 
les  dettes  de  communauté  (1). 

(1)  En  ce  sens,  Odier,  Marcadé,  Troplong,  Rodiôre  et  Pont,  Golmet 
de  Santerre,  Laurent. 
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SECTION    TROISIÈME. 


DE   l'attribution    ÉVENTUELLE    DE    TOUTE    LA    COIIIIUNAUTÉ 

A  l'un  des  Époux. 


115.  On  pourrait  croire,  au  premier  abord,  que  la 
clause  par  laquelle  les  futurs  époux  conviennent  que  toute 
la  communauté  appartiendra  à  l'un  d'eux  en  cas  de 
sui*vie,  n'est  pas  simplement  modiilcative,  mais  bien 
exclusive  de  la  communauté.  Il  n'en  serait  ainsi  que  de  la 
convention,  valable  d'ailleurs,  par  laquelle  ils  attribueraient 
purement  et  simplement  et  sans  aucune  condition  à  l'un 
d'eux  les  profits  de  leur  société.  Ce  n'est  pas  là  la  clause 
que  l'article  1525  a  en  vue  ;  il  règle  l'attribution  de  la 
communauté  au  profit  de  celui  qui  sui*vivra  ou  de  l'un  des 
deux  époux  déterminé  s'il  survit  ;  de  sorte  que  chacun  des 
conjoints  conserve  un  intérêt  dans  la  société.  Cet  intérêt, 
c'est  l'espoir  d'obtenir  seul  toute  la  communauté  s'il  survit, 
d'en  avoir  la  moitié  pour  ses  héritiers,dans  le  cas  contraire. 

116.  Cette  clause  diffère  des  deux  précédentes  en  un 
point  très  important.  Il  résulte  de  l'article  1525  que  l'époux 
privé  de  sa  part  dans  la  communauté  et  ses  héritiers  ont  le 
droit  de  reprendre  tout  ce  qui  y  est  entré  de  son  chef,  au 
commencement  de  la  communauté  ou  pendant  sa  durée  (1). 

(1)  Douai  9  mai  1849  (Garpentier  c.  dame  Garpentier).  Toullier  seul  a 
contesté  le  sens  de  rartide  1525  (T.  XIII,  n»  422). 
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Du  reste  rien  n'empêcherait  de  stipuler  le  contraire  (1). 
Mais  on  admet  généralement  que  la  convention  aurait  alors 
le  caractère  d'une  libéralité  (2).  Il  n'est  pas  dans  notre 
plan  de  faire  voir  quelles  seraient  les  conséquences  qui  en 
i'ésulteraient.  Il  est  intéressant  de  constater  que  l'époux  ou 
ses  héritiers  ne  pourront  pas,  en  vertu  de  cette  convention, 
exercer  ses  reprises  à  titre  de  co-propriétaire,  mais  toujoui^s 
conformément  au  droit  commun,  à  titre  de  créancier  et 
en  concours  avec  les  autres  créanciers  (3). 

H 7.  Quels  seront  les  effets  de  cette  clause  sur  le 
passif?  Elle  produira  les  mômes  effets  que  le  forfait  de 
communauté,  puisque  la  situation  est  la  même.  Aussi  n'en 
a-t-on  jamais  douté,  quoique  la  loi  ne  s'en  soit  pas  formel- 
lement expliqué.  L'époux  qui  prendra  la  communauté 
supportera  toutes  les  dettes  communes.  Si  cette  attribution 
de  la  communauté  a  été  stipulée  au  profit  de  la  femme,  elle 
pourra s'affianchir  de  cette  charge  en  renonçant  (art.  1453). 
Pourra-t-elle  la  limiter  au  profit  qu'elle  tirera  de  la  com- 
munauté, en  usant  de  son  bénéfice  d'émolument?  Les 
motifs  de  douter  sont  les  mômes  qu'au  cas  de  forfait  avec 
celui-ci,  outre  que  nous  n'avons  pas  l'argument  de  texte 
que  nous  fournissait  l'article  1524.  Pourtant,  puisque  la 
situation  est  la  même,  nous  donnerons  la  même  décision. 

118.  Mais  la  reprise  des  apports  qui  est  le  droit  com- 
mun aura  une  influence  sur  le  règlement  définitif  du  passif 

(1)  On  cite  en  sens  conthaire  Battur  et  Bellotdes  Minières. 

(2)  Secus  Troplong  n*  2181. 

(3)  Cassât.  9  avril  1862  (Administration  da  l'enregistrement  c.Bizouard 
Macaire.) 
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entre  les  époux.  Elle  constitue  une  sorte  de  réalisation  à 
titre  univei'sel;  elle  doit  en  produire  les  effets.  Malgré  le 
silence  de  l'article  1525,  nous  déciderons  donc  qu'elle  ne  se 
fera  qu'à  la  charge  de  supporter  les  dettes  qui  grevaient 
ces  apports.  C'est  pourquoi  les  créanciers  des  époux  avant 
le  mariage  et  ceux  des  successions  et  donations  qu'ils  ont 
recueillies,  qui  durant  la  communauté  pouvaient  se  faire 
payer  comme  créanciers  communs,  ne  pourront,  après  la 
dissolution,  rien  demander  qu'à  l'époui^  qui  était  leur 
débiteur  personnel.  C'est  pourquoi  également  si  l'époux 
détenteur  de  la  communauté  payait  une  dette  de  son 
conjoint  antérieure  au  mariage,  ou  une  dette  des  successions 
et  donations  qu'il  a  recueillies  durant  le  mariage,  il  pourrait 
s'en  faire  indemniser.  La  loi  ne  lui  a  permis  de  reprendre 
que  ce  qu'il  a  réellement  apporté,  or  il  n'y  a  d'apport  que 
dettes  déduites.  Nan  mnt  boita  nisi  deducto  œre  (dimo. 


CHAPITRE  II. 

Clause  produisant  cet  effet  uniquement  entre 
les  époux. 


SECTION     PREMIÈRE. 
F.^CULTÉ  DE  REPRENDRE  L' APPORT  FRANC  ET  QUITTE. 

119.     D'après  le  droit  commun,  la  femme  qui  renonce 
à  la  communauté  perd  tout  droit  sur  les  bieus  qu'elle  y 
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avait  apportés,  et  ne  peut  retirer  que  t  les  linges  et  bardes 
à  son  usage  »  (art.  1492).  Cette  disposition  est  très  rigou- 
reuse. Est-elle  absolument  juste?  On  Fa  dit,  car  la  cbance 
de  perte  est  compensée  par  la  chance  du  gain  qu'aurait  eu 
la  femme,  si  la  communauté  avait  prospéré.  C'est  oublier 
que  la  mauvaise  gestion  de  la  communauté  qui  l'appauvrit 
considérablement,  ou  la  ruine  même,  ne  lui  est  pas  impu- 
table. Elle  y  a  été  étrangère,  et  ne  doit  pas  souffrir  des 
négligences  de  sgn  mari.  Aussi  la  loi  a-t-elle  permis  aux 
époux  de  stipuler  que  la  femme,  en  cas  de  renonciation, 
reprendrait  tout  ou  partie  de  ce  qu'elle  avait  apporté  (art. 
1514)  ;  et  cette  clause  tiès  favorable  aux  femmes  est-elle 
d'un  usage  fréquent. 

120.  Elle  constitue  une  dérogation,  non  seulement  aux 
règles  particulières  des  sociétés  conjugales,  mais  à  celles 
qui  régissent  toutes  les  sociétés.  Elle  fait  exception  à 
l'article  1855  qui  interdit  d'affranchir  de  la  contribution 
aux  pertes  l'apport  d'un  associé.  Aussi  ne  doit-elle  pas 
être  étendue  au  profit  de  personnes  autres  que  celles 
ex[)ressénicnt  désignées,  ni  au  profil  des  choses  qui  ne 
seraient  pas  formellement  énoncées  (article  1514). 

121.  La  clause  de  reprise  de  l'apport  franc  et  quitte 
aura  une  influence  sur  le  règlement  du  passif  entre  les 

.  époux,  mais  n'en  aura  pas  sur  le  droit  de  poursuite  des 
créanciers. 

122.  Et  d'abord,  cette  clause  ne  modifiera  pas  le  droit 
de  poursuite  des  créanciers.  En  effet,  la  femme  a  renoncé 
à  la  communauté,  puisque  c'est  la  condition  de  l'exercice 
de  ce  droit.  Dans  cette   situation,  sous    la    communauté 
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légale,  elle  serait  déchargée  au  préjudice  de  son  mari  de 
tout  le  passif  social,  à  l'exception  de  ses  dettes,  de  celles  où 
elle  aurait  parlé.  Il  en  sera  exactement  de  même  dans 
notre  cas  ;  le  fait  par  la  femme  d'avoir  mis  ses  reprises  à 
l'abri  des  actes  de  dispositions  de  son  mari  ne  peut  la 
décharger  de  ses  engagements  personnels  (1). 

123.  Au  contraire,  dans  les  rapports  des  époux  entre 
eux  cette  clause  aura  une  certaine  influence.  C'est  ce  que 
décide  l'article  1514  in  fine,  lorsqu'il  dit  que  «  dans  tous  les 
cas,  les  apports  ne  peuvent  être  repris  que  déduction 
faite  des  dettes  personnelles  à  la  femme,  et  que  la  commu- 
nauté aurait  acquittées.  »  C'est  la  consécration  de  l'opinion 
que  Pothier  (2)  soutenait  très  vivement  contre  Lebrun.  Ce 
dernier  auteur  décidait  qu'à  moins  qu'on  eût  ajouté  à  la 
convention  dont  il  s'agit  une  clause  de  séparation  de  dettes, 
le  mari  ne  peut  faire  aucune  déduction  des  dettes  qui 
grevaient  les  apports  de  la  femme.  C'est  avec  vivacité  que 
Pothier  lui  répond.  11  déclare  que  sa  manière  de  voir  est 
évidemment  injuste,  car  la  femme  ne  peut  reprendre  que 
ce  qu'elle  a  effectivement  apporté.  Or  il  n'y  a  d'apport 
effectif  que  déduction  faite  des  dettes.  C'est  une  décision 
très  raisonnable,  qui  découle  naturellement  du  principe  si 
souvent  rappelé  que  le  passif  suit  l'actif. 

Les  dettes  dont  la  femme  devina  subir  la  réduction 
seront  :  1^  Celles  que,  malgré  sa  renonciation,  elle  aurait 
dû  acquitter  au  cas  de  communauté  légale  :  les  amendes 
prononcées  contre   elle,  les  sommes  dépensées  pour  ses 

(1)  Caen  28  mai  1849.  (Lerouge  c.  Boudeffre). 

(2)  n-  411. 
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propres  etc;  2»  En  vertu  de  rarliele  4514,  les  dettes  qui 
grevaient  les  biens  qu'elle  a  mis  en  communauté.  Celles 
qu'elle  avait  avant  son  mariage,  si  elle  n'a  stipulé  la  reprise 
que  de  ces  biens.  Egalement  celles  des  successions  et  dona- 
tions qui  lui  sont  advenues,  si  elle  a  étendu  son  droit  de 
reprise  jusque  là.  On  remarquera  que  nous  n'ajoutons  pas 
toutes  les  dettes  auxquelles  elle  s'est  engagée  avec  l'auto- 
risation de  son  mari  ;  elle  pourrait  en  effet  se  faire  indem- 
niser, si,  sur  la  poursuite  des  créanciers,  elle  payait  une 
dette  de  cette  nature. 

Nous  restreindrons  encore  notre  solution,  au  cas  où  la 
communauté  a  reçu  une  universalité  ;  car  si  elle  n'avait 
recueilli  que  des  objets  déterminés  elle  n'aurait  droit  de 
faire  subir  à  la  femme  aucune  réduction.  Par  exemple, 
s'il  était  dit  :  La  future  épouse,  en  cas  de  renonciatimi  à  la 
rommuiiauté,  reprendra  la  somme  de  6,000  francs  pour  lui 
tenir  lieu  de  ce  qu'elle  y  a  apporté,  il  n'est  pas  douteux  que 
la  femme  doit  reprendre,  sans  aucune  déduction,  la 
somme  de  6,000  livres.  C'est  la  solution  de  Pothier,  admise 
aujourd'hui  par  la  généralité  des  auteurs.  Et  c'est  la 
solution  qu'il  faut  accepter,  puisque  les  dettes  ne  sont  pas 
une  charge  des  biens  en  particulier,  mais  de  l'univei-salité 
du  patrimoine  (1).  Nous  ferions  pourtant  une  réserve,  pour 
le  cas  ou  l'on  aurait  agi  ainsi  pour,  sous  l'apparence  de 
rapport  d'objets  déterminés,  soustraire  tout  le  patrimoine 
de  la  femme  à  la  charge  de  ses  dettes.  Fraus  omnia  cor- 
rumpit, 

(t)  Secus  M.  Battur  seul. 
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124.    Lorsque  la  femme  se  présentera  pour  exercer  le 
droit  que  lui  confère  l'article  4544,  elle  pourra  se  trouver 
en  concours  avec  les  créanciers  du  mari  et  de  la  commu- 
nauté. A  première  vue,  on  serait  tenté,  d'après  cet  article, 
de  décider  qu'elle  les  exclura,  car  il  dit  qu'elle  reprendra  ce 
qu'elle  a  apporté,  et  semble  bien  indiquer  qu'elle  exerce 
son  droit  à  litre  de  propriétaire.  Il  n'en  est  pas  ainsi  ;  l'effet 
de  la  clause  n'est  pas  de  conserver  à  la  femme  la  propriété 
de  son  apport;  autrement,  elle   n'apporterait  rien.   Ce 
mobilier  tombe  en  communauté  ;  si  le  code  ne  s'est  pas 
expliqué  clairement  sur  ce  point,  cela  résulte  manifestement 
de  l'idée  du  régime   de  communauté  que  les  époux  ont 
adopté,  en  n'y  dérogeant  que  sur  un  point.  Cela  résulte 
surtout    de   la    tradition    attestée    par    Pothier    et   par 
Duplessis.  Ce  dernier  auteur  était  bien  formel  :  «  Cette 
clause  se  conçoit  en  cette  forme  :  sera  permis  à  la  future 
de  renoncer  à  la  communauté  et  ce  faisant  reprendre  fran- 
chement  et    quittement    tant    ce    qu'elle    aura    appmié. 
Ces  mots  franchement  et  quittement  veulent  dire  que  pour 
cette  reprise,  la  femme  ne  doit  rien  des  dettes  de  la  com- 
munauté, ni  à  l'égard  des  créanciers,  si  ce  n'est  que    la 
femme  y  eût  parlé  ;  pour  telle  reprise  elle  a  son  hypothèque 
du  jour  du  contrat  de  mariage,  mais  sur  les  meubles  elle 
n'a  que  contribution  (4)  ».  Pothier  était  aussi  fonnel,  et  son 
opinion  a  un  très  grand  poids.  Il  disait  :  «  La  reprise  de^ 
effets  mobiliers  que  la  femme  a  apportés  ou. fait  entrer  en 
la  communauté,  ne  se  fait  pas  en  nature  ;  le  mari  ou  ses 

(1)  Duplessis,  Cté,  L,  II,  Ch.  I,  8.  2. 
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héritiers  sont,  pour  celte  reprise,  lorsqu'il  y  a  ouverture, 
débiteurs  de  la  somme  que  lesdils  effets  valaient  lorsque 
la  femme  les  a  apportés  ou  fait  entrer  en  la  communauté  ; 
on  suit,  à  cet  égard,  l'estimation  qui  en  a  été  faite  lorsque 
la  femme  les  a  apportés  ou  fait  entrer  en  la  commu- 
nauté »  (i).  Si  le  code  avait  entendu  déroger  à  l'opinion 
de  Pothier  qu'il  suit  ordinairement,  il  l'aurait  manifesté. 
Il  faut  en  conclure  que  l'apport  de  la  femme  est  soumis  à 
l'action  des  créanciers  du  mari  et  de  la  communauté  ;  et 
qu'il  peut  être  frappé  de  saisie  comme  tous  les  autres  biens 
communs. 

Quand  la  Cour  de  Cassation  admit  que  la  femme,  même 
renonçante,  aurait  ses  reprises  à  titre  de  propriétaire,  on 
reconnut  le  même  droit  à  la  femme  qui  reprenait  ses 
apports  (2).  Mais  depuis  que  la  jurisprudence  de  la  cour 
suprême  s'est  rangée  à  celle  des  cours  d'appel,  il  est 
admis  que  la  femme  ne  vient  reprendre  ses  apports  que 
comme  créancière,  quand  même  elle  en  aurait  stipulé  la 
reprise  francs  et  quittes  (3). 

125.  La  fem'me,  disons-nous,  viendra  comme  créancière  ; 
aura-t-elle  an  moins  un  privilège  ?  C'est  une  opinion  qui 
a  été  soutenue  par  ceux  mêmes  qui  ne  l'admettent  pas  au 
profit  de  la  femme  mariée  sous  la  communauté  légale. 
C'était,  a-t-on  dit,  l'opinion  très  nette  de  Pothier  pour  le 

(1)  Comm.  n»  407. 

(2)  Les  arrêts  qu'on  cite  en  ce  sens  se  réfèrent  à  des  contrats  con- 
tenant des  stipulations  particulières  ;  nous  y  reviendrons  infra. 

(3)  Cassation  23  août  1859  (Ghamozzie  c.  Dame  de  V.  ;  Froment  c. 
Morel.)*  Amiens  5  mai  1857  (Froment  c.  Morel). 
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cas  où  les  biens  existaient  encore  en  nature  :  c  La  femme 
ou  les  héritiers  au  profit  desquels  la  reprise  est  ouverte,  ont 
seulement  sur  lesdits  effets,  qui  se  trouveraient  en  nature 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  un  privilège  sur 
tous  les  autres  créanciers  du  mari,  pour  le  paiement  de  la 
somme  due  pour  la  reprise  »  (1).  C'est  conforme  à  l'inten- 
tion des  parties  qui  ne  voulaient  pas  laisser  souffrir  la  femme 
des  dettes  du  mari.  C'est  l'unique  moyen  de  donner  un  effet 
à  la  clause,  autrement  elle  ne  produira  jamais  d'effet,  puis- 
qu'elle ne  s'exercera  qu'en  cas  de  renonciation  et  que 
cette  renonciation  suppose  que  la  communauté  est  mau- 
vaise, que  les  créanciers  feront  peixire  à  la  femme  le 
bénéfice  de  sa  stipulation.  Enfin  les  créanciers  ,connaissant 
ou  devant  connaître  les  clauses  qui  régissent  l'association 
des  époux,  ne  sont  pas  recevables  à  s'en  plaindre.  Ces  motifs 
ont  déterminé  la  cour  de  Paris,  qui  le  même  jour  refusait 
ce  droit  à  la  femme,  pour  ses  reprises  en  cas  de  commu- 
nauté légale  (2),  et  l'accordait  en  raison  de  notre  clause  (3). 
Ils  ne  nous  ont  pas  paru  suffisants  pour  admettre  une 
telle  dérogation  au  droit  commun,  et  nous  ne  nous  éton- 
nons pas  que  la  cour  de  Cassation  ait  cassé  la  décision  de 
la  cour  de  Paris  (4). 

En  effet  la  distinction  que  faisait  Pothier  entre  les  droits 

(1)  Loc.  citât. 

(2)  23  août  1855,  (veuve  Moinet  c.  Héret-Moinet). 

(3)  23  août  1855  (veuve  Follet  c.  de  Vitry  et  autres). 

(4)  23  août  1859  (Gbamozi  c.  dame  de  V.). 

Le  môme  joiu*  elle  confirmait  un  arrêt  de  la  cour  d*Âmiens  rendu 
en  sens  contraire  à  celui  de  la  cour  de  Paris  (Froment  c.  Morei). 
Môme  sens  Lyon  25  juillet  1856  (Bonnard  c.  Gouet). 
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de  la  femme  sur  les  biens  existant  encore  en  nature  et 
ceux  qui  ne  se  retrouvent  plus  dans  la  communauté, 
doit  être  rejetée,  puisqu'elle  n'a  aucun  fondement  dans  la 
loi.  Cette  opinion  de  Pothier  n'était  pas,  du  reste,  la  doc- 
trine générale  de  nos  anciens  auteurs.  C'est  ce  que  prouve 
le  passage  de  Duplessis  que  nous  avons  cité  plus  haut.  On 
fait  erreur  quand  on  allègue  qu'alors  la  clause  n'aura  pas 
d'utilité  et  que  la  femme  se  voit  ainçi  indirectement 
amenée  à  contribuer  aux  dettes  communes.  La  femme, 
ne  contribue  pas  aux  dettes,  mais  créancière  pour  ses 
reprises  comme  les  autres  le  sont  pour  les  obligations  que 
la  communauté  a  contractées  envers  eux,  elle  subit,  comme 
eux,  le  préjudice  résultant  de  l'insolvabilité  de  leur 
débiteur  commun.  Et  le  profit  qu'elle  tire  de  la  clause  est 
justement  ce  droit  de  créance  qui  lui  vaut  de  venir  concourir 
avec  eux,  au  lieu  de  recueillir  ce  qu'ils  laissemut,  comme 
elle  aurait  fait  en  qualité  de  co-partageante.  Du  reste, 
grâce  à  son  hypothèque  légale,  elle  se  trouvera  souvent 
préférée  aux  créanciers  ;  mais  c'est  là  la  seule  protection 
que  nous  pouvons  lui  accorder  puisque  c'est  la  seule  que 
la  loi  lui  donne.  Il  est  impossible  d'admettre  un  privilège 
en  l'absence  d'une  disposition  législative  ;  les  conventions 
sont  impuissantes  à  les  créer  (1). 

126.  Pour  exercer  ses  reprises,  la  femme  devra  établir 
son  droit,  et  prouver  que  les  biens  qu'elle  veut  reprendre  ; 
elle  les  a  bien  réellement  appoilés.  Comment  devra-l-elle 
faire  cette  preuve  ?  Sera-ce  suivant  les  règles  établies  par 

(l;  Laurent  n«  340  à  342. 
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les  articles  \Mi  et  suivants,  ou  conformément  aux  règles 
spéciales  à  notre  titre,  qu'on  appliquera  par  analogie  ? 

On  a  déclaré  (i)  adopter  sans  hésitation  cette  dernière 
manière  de  voir,  parce  que  toutes  les  dispositions  du  titre 
du  contrat  de  mariage,  se  complètent  les  unes  par  les 
autres.  On  appliquerait  donc  l'article  1499  pour  le 
mobilier  apporté  lors  du  mariage,  et  l'article  1504  pour 
celui  échu  au  cours  de  la  communauté.  Mais  on  rejetcrait 
l'application  de  la  commune  renommée  comme  une  faveur 
qui  ne  saurait  être  étendue  par  analogie. 

Nous  n'admettons  pas  ce  système  et  nous  proposons  de 
reconnaître  que  la  femme,  venant  ici  non  pour  exclure 
mais  pour  concourir  avec  les  créanciers,  doit  être  admise 
à  prouver  de  toutes  façons,  sous  la  réserve  d'avoir  un  titre 
avec  date  certaine,  si  le  mari  est  en  faillite  (art.  563,  code 
de  commerce).  Nous  pouvons  dire  que  cette  théorie  a  été 
admise  par  un  arrêt  de  la  cour  d'Angers.  Tout  en  recon- 
naissant à  la  femme  un  droit  de  privilège  dans  les  cas  où 
nous  ne  lui  avons  refusé,  elle  a  en  effet  déclaré  que  si  la 
femme  ne  réclamait  pas  de  privilège  sur  les  créanciers,  on 
devait  lui  appliquer  les  dispositions  favorables  de 
l'article  1504  et  réserver  les  rigueurs  de  l'article  1499 
pour  le  cas  où  elle  voudrait  primer  les  créanciers.  C'est  ce 
que  nous  avons  étabh  en  étudiant  les  clauses  de  réahsation. 

Des  stipulations  pailiculières  peuvent  avoir  modifié  la 
convention  de  reprise.  Trois  surtout  paraissent  pouvoir  se 
présenter. 

(I)  Laurent. 
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127.  Ce  sera  la  stipulation  expresse  par  la  femme 
qu'elle  entend  reprendre  ses  apports  par  préférence  et 
privilège  à  tous  les  autres  créanciers.  Cette  clause  s'est 
trouvée  insérée  dans  des  contrats  de  mariage,  par  référence 
à  la  jurispinidence  de  la  cour  de  cassation  qui  avait  admis 
que  la  femme  exerçait  ses  reprises  à  titre  de  propriétaire 
et  par  conséquent  avant  tous  les  créanciers.  La  cour 
suprême  étant  revenue  sur  sa  jurisprudence,  cette  clause 
ne  peut  avoir  d'effet;  elle  est  nulle,  puisque  la  loi  seule 
peut  créer  des  privilèges  (1). 

128.  Souvent  dans  les  contrats  de  mariage,  il  est  dit 
qu'en  cas  de  renonciation,  la  femme  reprendra  son  apport 
franc  et  quitte  de  toutes  les  dettes  de  la  communauté,  bien 
qu'elle  s'y  soit  obligée  ou  qu'elle  y  ait  été  condamnée. 
Cette  clause  n'est-elle  pas  opposable  aux  créanciers  de  la 
communauté,  et  n'a-t-elle  pas  pour  effet  de  soumettre 
l'apport  de  la  femme  au  régime  dotal  et  de  le  frapper 
d'aliénabilité  ?  La  question  est  très  controversée,  mais  la 
stipulation  accessoire  que  la  reprise  s'exercera,  même  avec 
franchise  des  dettes  auxquelles  la  femme  se  serait  obligée 
ou  pour  lesquelles  elle  aurait  été  condamnée,  ne  paraît 
pas  assez  positive  pour  rendre  la  clause  opposable  aux 
tiers,  ni  surtout  pour  imprimer  le  caractère  de  la  dotalité 
à  l'apport  mobilier  d'une  femme  mariée  sous  le  régime  de 
la  communauté. 

On  pourrait  objecter  que,  restreinte  aux  rapports  des 
époux,  cette  clause  est  sans  objet,  puisqu'elle  n'ajoute  rien 

(1)  Aubry  et  Rau. 
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à  la  loî.  Mais  on  peut  répondre  que  cette  clause  était  celle 
de  l'ancienne  pratique  où  elle  n'était  pas  sans  utilité.  Sans 
doute  la  doctrine  dominante  et  suivie  était  que  la  femme  pou- 
vait se  faire  indemniser  de  ces  dettes  au  cas  de  renoncia- 
tion (1)  ;  seulement,  il  pouvait  y  avoir  quelques  doutes  sur  le 
point  de  savoir  si  c'était  pour  la  moitié  ou  pour  le  tout.  Aussi 
Leprêtre  estimait-il  que  pour  avoir  recours  pour  la  totalité 
des  dettes  qu'elle  avait  contractées  pour  son  mari,  le  plus 
sûr  était  de  le  stipuler.  La  formule  de  la  pratique  s'était 
fonnée  pour  repousser  l'application  de  cette  doctrine,  à 
supposer  qu'elle  pût  prévaloir.  La  stipulation  a  encore 
aujourd'hui,  comme  autrefois,  l'avantage  de  mieux  faire 
ressortir  l'idée  que  la  femme,  non  seulement  reprendra  son 
apport  sans  être  tenue  des  dettes  de  la  communauté  con- 
tractées par  le  mari  seul,  mais  même  pourra  réclamer  de 
ce  dernier  une  indemnité  pour  celles  de  ces  dettes  aux- 
quelles elle  se  trouverait  pei'sonnellement  obligée. 

D'ailleurs,  lors  même  que  la  stipulation  serait  surabon- 
dante, on  ne  serait  pas  encore  en  droit  de  l'interpréter  au 
détriment  des  tiei's  qui,  voyant  les  époux  mariés  sous  le 
régime  de  communauté,  ont  fort  bien  pu  être  ti^ompés. 
Rien  ne  serait  plus  dangereux,  en  matière  de  contrat  de 
mariage,  qu'un  système  d'interprétation  qui  voudrait 
avant  tout  et  au  prix  des  conséquences  les  plus  redou- 
tables, comme  des  extensions  les  plus  hasardées,  arriver  à 
donner  un  effet  à  toutes  les  clauses  d'un    conti^at,   qui 

(1)  Bourjon  Clé,  P.  VII,  ch.  2,  s.  6,  n^  87;  et  Lebruii,LHch.  3,s.  t, 

II»  12. 
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souvent  ne  fait  que  reproduire  les  dispositions  de  nos 
coutumes  déjà  consacrées  par  le  code.  Une  dérogation  si 
considérable  à  la  fois  au  régime  légal  et  aux  principes  du 
droit  ne  peut  s'induire  d'une  clause  à  laquelle  il  est 
possible  de  donner  un  autre  sens  (1). 

129.  Mais  il  a  été  décidé  que  la  femme  pouvait  s'ôter 
la  faculté  de  comprometire  ses  apports  même  par  ses 
propres  dettes,  si  les  termes  étaient  suffisamment  expli- 
cites pour  manifester  cette  intention  et  la  faire  connaître 
aux  tiei's.  Et  ces  conditions  se  sont  trouvées  remplies  dans 
les  deux  clauses  suivantes  «  que  la  future  se  réservait, 
pour  elle  et  ses  héritiers,  la  faculté,  en  cas  de  renonciation 
à  la  communauté,  de  remporter,  par  privilège  et  préférence 
à  tous  créanciers  de  ladite  communauté  ses  apports  et 
tout  ce  qu'elle  justifierait  lui  être  échu  à  quelque  titre  que 
ce  fût,  et  ce  même  pour  le  cas  où  la  future  épouse  se  serait 
obligée  avec  son  mari,  et  pour  celui  où  elle  aui*ait  été 
condamnée  »  (2).  «  Les  époux  adoptent  la  communauté 
réduite  aux  acquêts.  La  future  épouse  ou  ses  héritiers 
reprendront,  en  exception  de  toutes  dettes  et  charçes,  la 
généralité  des  valeurs  provenues  de  son  chef,  quand  même 
elle  se  serait  obligée  ou  aurait  été  condamnée  solidaire- 
ment avec  son  mari  »  (3). 

(1)  Rejet  14  décembre  1858  (Goudernau  c.  Gossoo);  trois  arrêts  de 
rejets  15  décembre  1858  (Laporte  c.  Jesson  etc);  Rejet  29  janvier  1866 
(Maisondieu  c.  Salesse);  Rejet  21  décembre  1869  (Chevassu  c.  Mangin); 
Cassation  2  décembre  1872  (Ghaigneau  c.  ép.  Nivet).  En  ce  sens,  Aubry 
et  Rau,  Secus  Laurent  t.  23  n"  338  in  fine. 

(2)  Rejet  7  février  1855  (de  Fontaine  c.  Rumilly). 

(3)  Rejet  16  avril  1856  (Glouet  c.  Appert). 
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Le  bien  jugé  de  ces  arrêts  a  été  contestée;  on  a  dit  que 
l'article  1494  exigeait,  comme  une  condition  de  la  reprise 
des  apports,  que  la  femme  restât  tenue  de  ses  dettes  per- 
sonnelles, et  que  la  clause  étant  une  dérogation  aux  règles 
sur  les  sociétés,  on  ne  pouvait  sortir  de  ses  termes  (i). 
Nous  croyons.au  contraire  que  les  arrêts  ont  sainement 
appliqué  les  principes  admis  en  matière  de  conventions 
matrimoniales.  Il  faut  laisser  de  coté  les  règles  sur  les 
sociétés.  En  matière  de  contrat  de  mariage,  il  y  a  un  prin- 
cipe incontesté,  c'est  celui  de  la  liberté.  Dans  les  limites 
des  bonnes  mœurs  et  de  l'ordre  public,  les  parties  peuvent 
tout  ce  qu'elles  veulent.  Elles  peuvent  donc,  tout  en  se 
mariant  sous  le  régime  de  la  communauté,  emprunter  au 
régime  dotal  quelques-unes  de  ses  règles,  notamment  celle 
qui  exempte  les  biens  dotaux  de  souffrir  des  obligations 
contractées  par  la  femme  dotale.  C'est  du  moins  le  parti 
qu'a  adopté  la  jurisprudence  (2)  et  la  plus  grande  partie 
de  la  doctrine.  Mais  l'opinion  contraire  a  des  partisans 
considérables,  par  des  motifs  divers.  Il  s'agit  surtout  de 
savoir  dans  quelle  mesure  et  à  quelles  conditions  on  peut 
associer  la  communauté  et  la  dotalité.  C'est  une  question 
très  délicate  que  nous  ne  pouvons  aborder.  Elle  demanderait 
d'assez  longs  développements  (à  elle  seule  elle  a  rempli  des 
monographies),et  elle  sort  de  notre  sujet.En  effet,  elle  revient 
à  se  demandera  quelles  conditions  s'établit  la  dotalité  (3). 

(1)  M.  Colmet  de  Santerre,  n»  181  b.  IV. 

(2)  Arrêts  ci-dessus  cités. 

(3)  Dans  le  sens  de  la  jurisprudence  :  Âubry  et  Rau,  Laurent.  Se<ms 
Rodière  et  Pont. 
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130.  Enfin  nous  pouvons  rencontrer  encore  une  autre 
dérogation  aux  conditions  ordinaires  de  cette  clause. 
'D'après  Tarticle  1514,  le  droit  de  reprendre  les  apports  est 
subordonné  à  la  renonciation  par  la  femme,  et  c*est  très 
juste,  car  on  ne  peut  supposer  que  la  femme  se  soit  réservé 
la  faculté  de  ne  pas  souffrir  des  pertes  et  de  prendre  part 
au  partage  de  l'actif  (1).  Toutefois  une  clause  très 
expresse  (2)  du  contrat  pourrait  lui  réserver  ce  droit  et 
par  application  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales, 
cette  clause  aurait  un  efiet.  Alors  elle  ne  serait  plus  la 
convention  prévue  par  l'article  1524,  la  reprise  d'apport 
franc  et  quitte,  mais  une  véritable  réalisation  des  choses 
que  les  époux  paraissent  mettre  en  communauté.  Les 
effets  en  seraient  très  différents  (3). 

(1)  Toulouse  24  janvier  1844  (Puech  c.  hérit.  Puech.) 

(2)  Rejet  !•'  juillet  1828  (Porcher  c.  Porcher);  Bourges  31  août  1814 
(d'Arquinvilliers  c.  de  Berthier  Bézy). 

(3)  Notamment  quant  au  passif.  Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  en 
avons  dit  en  traitant  des  clauses  qui  restreignent  le  passif  de  la 
communauté. 
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QUATRIÈME  PARTIE 

ifidication  des  clauses  ne  modifiant  pas 
ïa  comtnunauté  légale,  quant  au  passif. 


SECTION   PREMIÈRE. 

MISE  EN  COMMUNAUTÉ  JUSQU'A  CONCURRENCE  d'uNE 
CERTAINE   VALEUR. 

131.  L'article  1500,2^  alinéa,  est  ainsi  conçu  :  «  Loi*sque 
les  époux  stipulent  qu'ils  en  {de  leur  mobilier)  mettront 
jusqu'à  concurrence  d'une  somme  ou  d'une  valeur  déter- 
minée, ils  sont, par  cela  seul,  censés  se  résciTcr  le  surplus  ». 
C'est  ce  qu'on  appelle  la  clause  d'apport  jusqu'à  concur- 
rence d'une  certaine  somme.  Le  mobilier  entre  dans  la 
communauté,  les  époux  auront  seulement  à  la  dissolution 
le  droit  de  reprendre  ce  qui  excédera  la  valeur  jusqu'à 
concurrence  de  laquelle  ils  ont  déclaré  l'y  mettre.  C'est  ce 
que  dit  formellement  l'arlicle  1503  :  «  chaque  époux  a  le 
droit  de  reprendre  et  de  prélever,  loi's  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  la  valeur  de  ce  dont  le  mobilier  qu'il  a 
apporté  lors  du  mariage  ou  qui  lui  est  échu  depuis, 
excédait  sa  mise  en  communauté  ». 
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De  ce  que  le  mobilier  entre  en  communauté  et  que  les 
époux  n'en  reprendront  que  la  valeur,  il  résulte  qu'il 
devient  le  gage  des  créanciers  de  la  communauté  et  du 
mari,  même  quant  à  la  part  dont  la  valeur  a  été  rései^ée. 
Pour  cette  valeur,  l'époux  qui  a  fait  l'apport  sera  créancier 
et  viendra  au  marc  le  franc. 

Cette  différence  entre  cette  clause  et  celles  de  réalisation 
est  le  résultat  de  la  volonté  des  parties.  En  employant  le$ 
clauses  de  réalisation,  elles  conservent  la  propriété  de  leur 
mobilier.  J?n  mettant  leur  mobilier  dans  la  communauté^ 
jusqu'à  concurrence  d'une  somme ,  elles  se  réservent 
seulement  une  créance.  Ils  peuvent  choisir  suivant  les 
circonstances  ;  leur  volonté  est  souveraine. 

132.  Cette  clause  ne  produira  aucun  effet  sur  le  passif. 
Il  n'y  aura  séparation  de  dettes,  ni  envers  les  créanciers, 
ni  entre  les  époux.  C'est  encore  une  application  de  l'idée 
fondamentale  que  nous  avons  énoncée  dès  le  début  de  ce 
travail,  à  savoir  que  le  passif  suit  l'actif  et  que  la  commu- 
nauté, quand  elle  a  les  meubles  des  conjoints,  supporte  la 
charge  de  leui's  dettes  mobilières.  Des  auteurs  d'une  grande 
autorité  ont  pourtant  prétendu  que  la  communauté  n'était 
tenue  envers  les  créanciers  que  sauf  récompense.  Nous 
croyons  qu'on  a  confondu  deux  idées  différentes  :  la 
déduction  avec  la  séparation  de  dettes.  Il  serait  contraire  à 
tous  les  principes  d'admettre  une  séparation  de  dettes 
tacite,  en  vertu  d'une  clause  qui  laisse  à  la  communauté  la 
même  composition  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  contrat. 
Mais  on  ariivera  à  un  résultat  pratique  identique.  Car  pour 
rendre  l'apport  effectif,  on  déduira  sur  la  valeur  des  biens 
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apportés,  le  montant  des  dettes  que  la  communauté  a  dû 
payer  à  la  décharge  de  celui  qui  a  fait  l'apport.  Ainsi,  si 
nous  supposons  qu'un  époux  ait  promis  un  apport  de 
20.000  francs  et  qu'il  ait  en  effet  apporté  20.000  francs  de 
meubles,  mais  en  même  temps  10.000  francs  de  dettes,  il 
devra  à  la  communauté  récompense  de  10.000  francs;  non 
pas  pour  les  dettes  qu'elle  a  payées  à  son  acquit,  mais 
comme  complément  de  son  apport.  En  effet,  il  n'a  réel- 
lement apporté  que  10.000,  puisque  des  20.000  francs,  il 
faut  déduire  une  charge  de  10.000  francs  qui  les  diminuait. 
Non  sunt  bona  nisi  dedudo  œre  aliéna. 


SECTION    DEUXIÈME. 
AMEUBLISSEMENT  INDÉTERMINÉ  (1). 

13â.  <f  L'ameublissement  est  indéterminé  quand  l'époux 
a  simplement  déclaré  apporter  en  communauté  ses 
immeubles  jusqu'à  concurrence  d'une  certaine  somme  » 
(art.  1506).  Cet  ameublissement  n'aura,  croyons-nous, 
aucun  effet  sur  la  composition  du  passif  de  la  communauté, 
ni  sur  les  droits  de  ses  créanciers. 

134.  Et  d'abord  rien  n'est  changé  à  la  composition  du 
passif  de  la  communauté.  Nous  allons  montrer  ci-dessous 
que  le  mobilier  présent  et  futur  entre  dans  4'actif  social, 
tandis  que  les  immeubles  en  restent  exclus.  Nous  pouvons 

(1)  Pour  les  générantes  sur  rameublissemeni  et  pour  la  terminologie, 
voir  II*  partie,  chap.  11. 
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donc  dire  que  la  composition  du  passif,  qui  est  en  général 
corrélative  à  celle  de  Tactif,  ne  subira  aucune  modifi- 
cation. Du  reste,  dans  le  doute  sur  l'intention  des  parties, 
on  ne  doit  pas  s'écarter  des  règles  de  la  communauté 
légale  (art.  1528). 

135.  Les  créanciers  du  mari  et  de  la  communauté 
n'auront  pas  le  droit  de  poursuivre  le  paiement  de  leurs 
dettes  sur  les  immeubles  ameublis  par  la  femme.  Car  ce 
n'est  que  les  biens  de  leur  débiteur  qui  forment  le  gage 
des  créanciers  ;  or  les  biens  de  la  femme  ne  sont  pas  la 
propriété  de  la  communauté,  et  ne  sont  par  conséquent 
pas  frappés  du  droit  de  gage  général  de  l'article  2093. 
Sans  doute  le  mari  pourra  les  hypothéquer,  et  ainsi  ils 
pourront  se  trouver  frappés  d'un  droit  de  gage  spécial, 
au  profil  de  ses  créauciei^  et  de  ceux  de  la  communauté, 
mais  c'est  là  une  dérogation,  une  anomalie  ;  il  n'en  restai 
pas  moins  vrai,  malgré  cette  exception  à  la  disposition  si 
naturelle  de  l'article  2124,  que  ces  biens  ne  sont  pas  dans 
le  patrimoine  de  la  communauté.  C'est  ce  qu'il  est  facile 
d'étabhr. 

136.  En  effet,  la  loi  elle-même  consacre  cette  solution 
dans  l'article  1508  :  «  L'ameublissemenl  indéterminé  ne 
rend  point  la  communauté  propriétaire  des  immeubles  qui 
en  sont  frappés  ;  son  effet  se  réduit  à  obliger  l'époux  qui 
l'a  consenti,  à  comprendre  dans  la  masse,  lors  de  la  disso- 
lution de  la  communauté,  quelques-uns  de  ses  immeubles, 
jusqu'à  concurrence  de  la  somme  par  lui  promise.  Le  mari 
ne  peut,  comme  en  l'article  précédent,  aliéner  en  tout  ou 
en  partie,  sans  le  consentement  de  sa  femme,  les  immeubles 
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sur  lesquels  est  établi  rameublissement  indéterminé;  mais 
il  peut  les  hypothéquer  jusqu'à  concurrence  de  cet  ameu- 
btissement  ».  En  face  des  termes  de  cet  article,  il  n'y 
aurait  aucune  difficulté,  s'il  ne  renfermait  pas  une  singu- 
lière anomalie.  En  effet,  il  est  difficile  de  trouver  un  motif 
juridique  de  la  différence  qu'établit  la  loi  entre  les  effets 
de  l'ameublissement  indéterminé  et  ceux  de  l'ameublisse- 
ment  déterminé  jusqu'à  concurrence  d'une  somme.  Il  n'y 
en  a  pas  davantage  pour  justifier  la  différence  de  résultat 
établie  par  la  loi  elle-même  entre  l'ameublissement  de  tous 
les  immeubles  jusqu'à  concurrence  d'une  ceitaine  somme 
et  la  clause  d'apport  du  mobilier  jusqu'à  concurrence 
d'une  valeur  déterminée  (art.  1500  et  1503).  Dans  les  deux 
cas,  les  termes  de  la  convention  sont  les  mêmes,  elle 
devrait  donc  produire  un  effet  analogue. 

Nous  reconnaissons  l'anomalie,  mais  nous  ne  pouvons 
l'écarter,  en  face  de  textes  précis.  Elle  s'explique,  croyons- 
nous,  par  l'influence  de  la  tradition  et  des  idées  écono- 
miques de  nos  anciens  auteurs.  Les  effets  qu'attribue  le 
code  à  l'ameublissement  indéterminé  sont  ceux  que  Pothier 
lui  reconnaissait  déjà.  Il  disait  en  effet  :  <  tant  que  cet 
ameublissement  demeure  indéterminé,  tant  que  les  parties 
n'ont  pas  réglé  entre  elles,  lesquels  des  immeubles  de  ce 
conjoint  entreraient  dans  la  communauté,  aucun  n'y  est 
entré,  et  la  communauté  n'a  qu'un  simple  droit  de  créance 
et  une  simple  action  contre  le  conjoint  qui  a  fait  l'ameu- 
blissement, pour  l'obliger,  lors  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  à  comprendre  dans  la  masse  des  biens  de  la 
communauté  qui  sont  à  partager,  quelques-uns    de   ses 
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« 

immeubles  jusqu'à    concurreoce  de  la  somme    par   lui 
promise  *  (l). 

C'était  une  interprétation  restrictive  tenant  i  la  faveur 
dont  on  entourait  la  consenation  des  immeubles  dans  les 
familles  ;  on  laissait  d'autant  plus  facilement  tomber  en 
œmmunauté  les  meubles  que  les  époux  avaient  réalisés, 
qu'ainsi  on  se  rapprochait  du  droit  commun  et  que 
Ton  attacliait  assez  peu  de  prix  à  leur  conservation. 
On  y  laissait  bien  encore  tomber  quelques  immeubles 
ameublis  en  tout  ou  en  partie.  Mais  quant  à  Tuniversalité 
des  immeubles,  on  ne  se  résignait  à  en  ôter  la  propriété 
aux  époux  qu'en  face  d'une  clause  très  formelle,  d'une 
clause  de  communauté  universelle.  Et  cette  faveur  due  aux 
immeubles  faisait  décider  à  la  jurisprudence,  comme  le 
décide  encore  aujourd'hui  notre  code,  que  le  mari  dans 
notre  cas  n'avait  aucun  droit  d'aliénation  sur  les  immeubles 
ameublis.  C'est  Pothier  qui  nous  l'apprend,  en  combattant 
celte  décision  par  des  raisons  très  contestables  sans 
doute  (2),  mais  inspirées  par  le  désir  de  i*amener  l'unité 
dans  l'interprétation   de    clauses   qui   logiquement   pro- 

(1)  Pothier  n»  313. 

(2)  •  Jo  pense  néanmoins  que  les  ameublissements  se  faisant  principa- 
lement pour  qu'il  y  ait  un  fonds  de  biens  de  communauté  dont  le  mari 
puisse  en  cas  de  besoin  disposer,  la  clause  d'un  ameublissement  indé- 
terminé  que  la  femme  fait  de  ses  immeubles,  jusqu'à  concurrence 
d'une  certaine  somme,  renferme  tacitement  un  pouvoir  qu'elle  donne 
au  mari,  tant  qu'elle  n'a  pas  encore  déterminé  son  apport,  d'aliéner 
ceux  des  immeubles  qu'il  jugera  à  propos  jusqu'à  concurrence  de  la 
dite  somme,  et  l'aliénation  qu'en  fera  le  mari  déterminera  l'apport 
indéterminé  de  la  femme  à  ceux  qu'il  aura  aliénés  •  (n*»  313). 
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duii^ient  des  effets  identiques  :  la  clause  d'apport  d'une 
somme  et  celle  d'ameublissement  indéterminé. 

SECTION  TROISIÈME. 
DU     PRÉCIPUT. 

i^  Notions  Générales. 

137.  Le  mot  préciput  vient  de  prœciperCy  prendre 
avant.  Il  indique  un  prélèvement,  par  conséquent  une 
masse  commune  à  partager  et  le  fait,  par  un  des  co- 
partageants  de  prendre  avant  le  partage  sur  cette  masse 
quelque  chose  hors  part.  La  loi,  dans  la  rubrique  de  notre 
section,  a  ajouté  au  mot  préciput  le  mot  conventionnel, 
c'est  un  souvenir  de  l'ancien  droit.  Autrefois  en  effet  il 
existait  au  profit  de  i^ertaines  personnes  un  préciput 
légal  (1).  Aujourd'hui  il  a  disparu.  Nous  allons  voir 
néanmoins  qu'il  faut  encore  distinguer  deux  sortes  de 
préciputs. 

138.  La  définition  que  donne  du  préciput  l'article  1515 
n'a  rien  de  rigoureux  ni  de  limitatif.  Elle  vise  le  plenim- 
que  fit  ;  mais  en  laissant  toute  liberté  à  la  convention  des 
parties.  L'article  dit  une  certaine  somme  ou  une  certaine 
quantité  d'effets  mobiliers  ;  elles  pourraient  convenir  qu'il 
portera  sur  un  coips  certain  ou  même  sur  un  ou  plusieurs 
immeubles,  auxquels  l'une  d'elles  attache  un  inlérèt 
d'affection.  L'article  suppose  qu'il  est  institué  en  faveyrdu 

(l)  Pothier  n**  414.  Coutume  de  Paris  art.  238.  A  Orléans  il  n'existait 
pas. 
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survivant  ;  si  bizarre  que  cela  puisse  paraître  à  première 
vue,  il  n'interdit  pas  d'en  faire,  au  contraire,  profiter  les 
héritiers  du  prémourant. 

139.  Si  le  préciput  a  été  stipulé  au  profit  du  mari 
ou  de  ses  héritiers,  pas  de  difficulté;  il  suffit  pour  leur  y 
donner  droit,  que  la  condition  à  laquelle  son  ouverture  est 
subordonnée  se  soit  réalisée.  Sll  a  été  stipulé  au  profit  de 
la  femme  survivante  ou  de  ses  héritiers,  la  réalisation  de 
cette  seule  condition  ne  suffirait  pas.  Il  y  a  alors,  dans  la 
convention  de  préciput,  comme  une  condition  sous-entendue 
par  le  législateur,  ou  plutôt  il  y  a  une  condition  que  les 
époux  y  ont  tacitement,  mais  évidemment  insérée.  La 
femme,  pour  pouvoir  exercer  son  préciput,  doit  avoir 
accepté  la  communauté.  Alors,  mais  alors  seulement,  elle 
est  copartageante,elle  peut  exercer  un  prélèvement  (prœca- 
père).  Si  elle  renonçait,  devenue  étrangère  elle  ne  pourrait 
rien  prélever  sur  une  communauté  dans  laquelle  elle  n'a 
aucun  droit.  Comme  on  l'a  très  bien  dit,  on  ne  concevrait 
pas  le  jus  prœcipiefidi  au  profit  de  quelqu'un  qui  n'aurait 
pas  leju^  capiendi. 

140.  Telle  est  l'interprétation  que  la  loi  fait  de  la  conven- 
tion des  parties.  Mais  les  contrats  sont  libres  dans  notre 
droit,  et  la  loi  a  souvent  fait  l'application  de  ce  principe 
aux  conventions  matrimoniales.  Aussi  la  volonté  des  époux 
exprimée  clairement  peut  réserver  son  préciput  à  la  femme 
renonçante.  Dans  ce  cas  cette  clause  ne  constitue  plus 
absolument  un  véritable  préciput  et  il  y  a  quelque  diffi- 
culté à  déterminer  exactement  les  effets  de  ce  drtoit  qu'où 
appelle  généralement  préciput  improprement  dit.  Voyons 
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successivement  si  Tun  et  l'autre  modifient  en  c^uelque 
façon  les  règles  établies  pour  le  passif  de  la  communauté 
légale. 

2o  Préciput  proprement  dit. 

141.  La  stipulation  d'un  droit  de  préciput  n'a  d'in- 
fluence ni  sur  les  droits  des  créanciers,  ni  sur  le  règlement 
du  passif  entre  les  époux.  C'est  ce  cpi'il  est  facile  d'établir. 

Le  préciputaire  peut  avoir  droit,  ou  àuncoi'ps  certain,  ou 
à  une  quantité,  ou  enfin  à  l'option  entre  un  corps  certain  et 
une  quantité.  Si  on  reconnaissait  au  préciputaire  un  droit 
de  créance,  on  dirait  :  s'il  réclame  un  corps  certain,  il  en 
est  devenu  propriétaire  sous  condition,  en  même  temps 
que  créancier  conditionnel,  et  ce  droit  met  un  obstacle  à 
toute  atteinte  du  chef  des  créanciers,  car  si  la  condition 
se  réalise,  le  bien  sur  lequel  porte  le  préciput  sera  réputé 
avoir  toujours  été  un  propre.  S'il  a  droit  à  une  quantité,  il 
en  est  créancier  et  doit  venir  en  concours  avec  les  autres 
créanciers,  limitant  leurs  droits  par  le  sien.  Raisonner 
ainsi  serait  méconnaître  la  nature  du  droit  de  préciput, 
telle  qu'elle  est  attestée  par  la  tradition  et  par  les  textes  de 
notre  section.  Pothier  disait,  en  effet,  que  le  préciput  n'étant 
que  le  droit  de  prélever  sur  la  masse,  ne  peut  avoir  lieu, 
qu'autant  qu'il  y  a  de  quoi  prélever  (i).  De  même,  il 
résulte  des  articles  1515  et  1519  que  l'époux  préciputaire 
ne   pourra    jamais   opposer   son  droit  aux    créanciers. 

(l)  PoUiier,  n*  448. 
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L'article  1519  vise  spécialement  le  cas  où  l'objet  du 
préciput  est  un  corps  certain.  C'est  aloi*s  que  quelques 
doutes  auraient  pu  s'élever.  Aussi  l'article  accorde-t-il 
expressément  aux  créanciers  la  faculté  de  saisir  cet  objet, 
sans  s'arrêter  aux  droits  de  l'époux.  Et  l'article  1515  dit 
que  le  préciput  ne  s'exerce  que  sur  la  masse  partageable. 
On  doit  donc  d'abord  distraire  les  récompenses,  reprises 
remplois  et  indemnités  des  époux,  dans  l'ordre  qu'in- 
dique la  loi,  distraire  encore  les  deniers  déclarés  propres, 
les  dettes  de.  la  communauté,  et  enfin  déterminer  les 
récompenses  qui  peuvent  lui  être  dues.  On  a  alors  la  masse 
partageable  sur  laquelle  on  va  prendre  le  préciput  ;  et  s'il 
ne  reste  rien  dans  la  masse,  le  préciput  est  caduc. 

Il  n'a  donc  aucune  influence  sur  les  droits  des  créanciers 
de  la  communauté,  puisque  le  préciputaire  ne  vient  pas 
concourir  avec  eux,  et  que  si  le  prélèvement  du  préciput 
avait  eu  lieu  avant  le  complet  désintéressement  des  créancière, 
la  fenune  serait  tenue  de  le  comprendre  dans  l'émolument 
dont  elle  leur  doit  compte  (art.  1483).  îl  n'en  a  pas 
davantage  sur  la  contribution  des  époux  aux  dettes,  car  ils 
les  supportent  comme  si  cette  clause  n'existait  pas.  Le 
préciput  ne  diminue  en  rien  non  plus  les  droits  des 
créanciers  de  l'un  ou  de  l'autre  époux.  Ils  ne  seront  pas 
troublés  dans  leurs  poursuites  sur  les  biens  de  leur  débiteur 
par  le  concours  de  l'époux  préciputaire,  puisque  l'ailicle 
1515  lui  refuse  un  recours  sur  les  biens  de  son  conjoint, 
dans  le  cas  d'insuffisance  des  biens  communs  (1). 

(1)  Rouen  22  juillet  1850;  Cassation  3  août  1852,  (Héritiers  Vimard 
contre  veuve  Vimard). 
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S^  Du  Préciput  improprement  dit  (1). 

14i.  Au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  nous  assimilons 
le  préciput  de  la  deuxième  espèce  à  celui  de  la  première, 
sous  cette  seule  différence  que  la  femme  qui  ne  pouira 
rexefcer  sur  les  biens  communs,  aura  un  recours  sur  les 
biens  personnels  de  son  mari  (art.  1515  2«  alinéa). 

Nous  pensons  que  non  seulemeni-les  créancière  pourront 
saisir  les  biens  sur  lesquels  il  porte  (art.  4519),  sans  être 
primés  par  la  femme,  mais  qu'ils  n'auront  môme  pas  h 
subir  son  concours.  Cette  dernière  proposition  est  généra- 
lement repoussée.  De  très  sérieux  motifs  ont  déterminé  la 
presque  unanimité  des  interprètes  à  distinguer  sur  ce  point 
entre  les  deux  préciputs  et  à  adopter,  pour  chacun  d'eux, 
une  solution  différente.  Nous  devons  voir  quels  sont  ces 
motifs  et  ceux  que  nous  avons  pour  ne  pas  nous  ranger  à 
cette  manière  de  voir. 

Le  préciput,  dit-on,  change  de  nature  quand  il  a  été 
stipulé  au  profit  de  la  femme  renonçante.  Elle  ne  peut 
plus  exercer  un  droit  de  prélèvement  puisqu'il  n'y  a  plus 
de  masse  à  partager,  plus  de  droits  à  elle.  La  loi  a  pris  en 
considération  plutôt  ce  que  les  parties  ont  voulu  que  ce 
qu'elles  ont  dit,  qtuxl  adum  est^  non  quod  dictum  est. 
Pour  donner  une  efficacité  à  cette  convention,  elle  en  a  fait 
naître  pour  la  femme  le  seul  droit  qui  puisse  lui  appar- 
tenir, un  droit  de  créance  sur  la  communauté  et  sur  les 

(1)  Uniquement  exercé  par  la  femme,  puisqu'elle  seule  peut  renoncer. 
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biens  de  son  mari,  puisque,  par  l'effet  de  sa  renonciation, 
celui-ci  est  tenu  seul  de  toutes  les  obligations  de  la  com- 
munauté (1515).  Dans  ce  cas  si,  comme  nous  le  voyons,  il 
n'y  a  plus  moyen  de  parler  de  prélèvement, mais  de  créance, 
il  n'y  a  plus  de  raison  de  dire  qu'elle  n'exercera  son  droit 
que  sur  l'actif  net,  ni  qu'elle  sera  primée  par  les  créanciers. 
Pourquoi  établir  entre  les  divers  créanciers  des  privilèges 
que  la  loi  ne  connaît  pas  ?  La  femme  a  une  créance  comme 
les  autres,  elle  viendra  au  marc  le  franc  avec  les  autres,  ou 
plutôt,  grâce  à  l'hypothèque  légale  qui  garantit  ses  conven- 
tions matrimoniales,  souvent  elle  primera  les  autres  (1). 

Nous  pensons,au  contraire,que  la  femme  ne  passera  jamais 
qu'après  les  autres  créanciers.  Il  est  un  cas  où  la  loi  elle- 
même  indique  que  son  droit  ne  leur  sera  pas  opposable. 
C'est  celui  où,  tout  en  renonçant,  elle  devrait  reprendre 
un  corps  certain,  tel  qu'un  immeuble,  un  bijou  de  famille, 
un  portrait.  Alors  l'article  1519  montre  que  sa  créance  est 
soumise  à  la  condition  que  les  créanciers  n'exerceront  pas 
leur  droitsur  cet  objet.  Son  droit  de  créance  etde  propriété 
n'existe  que  sous  cette  condition  résolutoire.  Pourquoi  la 
loi  en  aurait-elle  décidé  autrement  loi^sque  son  droit  porte 
sur  une  quantité  ?  Pourquoi  la  loi  aurait-elle  alors  modifié 
son  système  ?  Est-ce  qu'il  n'est  pas  permis  d'attribuer  à 
autrui  un  droit  de  préférence  sur  son  propre  droit  ?  Est- 
ce  qu'on  annulerait  la  clause  expresse  que  la  femme  entend 
n'être  nantie  de  son  préciput  qu'après  le  désintéressement 
des  créanciers  ?  Un  des  partisans   de  l'opinion  opposée, 

(1)  La  plus  grande  majorité  des  auteurs,    notamment  Golmet  de 
Santerre,  Rodière  et  Pont. 
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M.  Colmet  de  San  terre  (1),  reconnaît  lui-même  que  rien 
n'empêcherait  une  telle  stipulation.  Cette  intention  résulte 
justement  du  choix  du  mol  préciptU  p'dv  lequel  les  parties 
ont  désigné  leur  convention.  Elles  pouvaient  stipuler  une 
leprise  d'apport  ou  un  partage  inégal  de  conununaulé, 
elles  ont  choisi  la  clause  de  pmijnft^  les  créanciers  en 
profiteront.  Est-il,  du  reste,  si  éli-ange  qu'une  lemnie  ne 
veuille  pas  réaUser  un  bénélice  au  préjudice  de  ceux  qui 
ont  eu  conliance  dans  radministraleui'  à  qui  elle  a  confié 
ses  intérêts  ?  Est-il  si  favorable,  pour  augmenter  le  bénéfice 
que  réalisera  la  fenuue,  d'aggraver  les  pertes  des  créanciei-s. 

(l)T.6,  II''  185  b.,  I. 


i5 


Digitized  by  LjOOQIC 


Digitized  by 


Google 


—  227 


POSITIONS, 


DROIT    ROMAIN. 

I.  L'introduction  de  la  restUutio  in  intégrum  ob  dolum 
est  postérieure  à  celle  de  Faction  de  dol.  (u®  20,  p.  17). 

II.  Pour  motiver  la  restitiUio  ob  dolum^  il  suffit  de 
Tomission  d'un  gain  d'une  certaine  importance;  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'il  y  ait  eu  une  perte  proprement 
dite,  (no  32,  p.  31). 

III.  La  restitutio  ob  dolum  avait  un  domaine  propre. 
Hors  de  ces  hypothèses  spéciales,  elle  n'était  pas  employée. 
Son  existence  peut  donc  se  concilier  avec  celle  de  l'action 
de  dol.  (no»  24-27,  p.  21-27). 

IV.  Les  juges  pouvaient  restituer  contre  leurs  propres 
sentences,  (no  39,  p.  37.). 

V.  La  restitutio  ob  dolum  ne  pourra  atteindre  le  sous 
acquéreur  à  titre  onéreux,  (no  43,  p.  41). 

DROIT  CIVIL. 

I.  Au  cas  de  séparation  de  dettes,  l'existence  d'un 
inventaire  n'empêche  pas  les  créanciers  du  mari  de  saisir 
les  biens  apportés  par  la  femme,  (no  14,  p.  85). 


Digitized  by  LjOOQlC 


—  228  — 
n.  La  clause  de  fi*anc  et  quitte  produit  séparation  de 
dettes  dans  les  rapports  des  époux  l'un  avec  l'autre  ;  mais 
elle  n'a  pas  cet  effet  envers  les  tiers,  (n®»  74-76,  p.  153-157). 

UI.  Le  mari  n'acquiert  pas  m  général  la  propriété  des 
meubles  réalisée  par  sa  femme,  (n^  35  à  43  ;  surtout 
40  à  43,  p.  112  à  128). 

IV.  La  doctrine  contraire  enseignée  par  Pothier  était 
bien  celle  de  l'ancien  droit,  (n»  42,  p.  104). 

V.  Le  mari  acquiert  pourtant  la  propriété  des  meubles 
réalisés  s'ils  ont  été  estimés,  (n^  39,  p.  110). 

Yl.  (lomment  se  paitagent  les  dettes  dans  le  cas  de 
communauté  réduite  aux  acquêts  immobiliers?  Par  moitié, 
et  non  proportionnellement  c\  la  valeur  respective  des  immeu- 
bles et  des  meubles,  (n^  61,  p.  139). 

Vil.  La  clause  de  séparation  de  dettes,  expresse  ou 
tacite^  n'atteint  que  les  dettes  antérieures  au  mariage. 
(x\o  5  et  6,  p.  69  et  s.  ;  no  59,  p.  137). 

VIII.  La  clause  d'ameublissenient  empêche  qu'il  y  ait 
lieu  A  récompense  pour  les  dettes  mobilières  relatives  aux 
immeubles  ameublis,  (n®  96,  p.  178). 

fX.  Au  cas  de  forfait  de  communauté, Ja  femme  qui  la 
conserve  toute  entière  ne  peut  se  prévaloir  du  bénéfice  de 
l'article  1483.  (no  114,  p.  194). 

X.  Le  préciput  ne  peut  s'exercer  qu'après  le  complet 

désintéressement  des  créanciei'S.    Il  en  est  ainsi,  quand 

même  il  serait  accordé   a  la  femme  renonçante,  (no  142, 
p.  223). 
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DROIT  CRIMINEL. 

I.  Le  tiers  civilement  responsable  peut  de  lui-même 
intervenir  dans  une  poui^uite  criminelle,  correctionnelle 
ou  en  simple  police. 

II.  La  cour  d'assises  ne  peut  prononcer  la  liberté  pro- 
visoire, quand  même  elle  n'aurait  appliqué  que  des  peines 
correctionnelles. 

DROIT  ADMINISTRATIF. 

I.  L'arrêté  de  délimitation  d'un  grand  cours  d'eau  qui 
en  aurait  étendu  les  limites,  ne  peut  être  attaqué  que 
devant  le  Conseil  d'État  pour  excès  de  pouvoir. 

IL  Les  contraventions  de  grande  voirie  sont  couvertes  par 
le  délai  d'un  an.  Cette  prescription  n'éteint  pas  l'action  en 
suppression  des  ouvrages  empiétant  sur  le  domaine  public. 

Vu  par  le  Président, 
A.  BOISTEL. 
Vu  jK(r  le  Doycn^ 
Cil.  BEUDANT. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 

Le   Vice-Recteur  de  V Académie  de  Paris, 
GRÉAIID. 
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PRÉLIMINAIRES 


Avant  d'étudier  les  principales  conventions  qui  peuvent 
intervenir  en  matière  de  dot,  il  est  nécessaire  d'esquisser 
rapidement  Torigine  et  les  caractères  de  la  dot. 

Dans  son  sens  le  plus  général,  le  mot  dos  désigne 
l'apport  fait  par  la  femme  ou  au  nom  de  la  femme,  pour 
aider  le  mari  à  supporter  les  charges  du  mariage.  — 
Nous  rencontrons  de  très-bonne  heure  l'usage  de  ces 
apports  dans  beaucoup  de  législations  et  notamment  en 
Grèce.  Mais  à  Rome,  la  constitution  même  de  la  famille 
primitive  rendit  difficile,  sinon  impossible,  le  fonction- 
nement d'une  semblable  institution.  —  Le  paterfamUias 
était  seul  propriétaire  du  patrimoine  domestique,  et  dis- 
D.  4 
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2  PRELIMINAIRES. 

posait  en  maître  absolu  de  tous  les  biens.  Aucune  loi  ne 
Tobligeait  à  doter  ses  filles.  —  Quant  aux  femmes  sut 
jurisj  elles  pouvaient  avoir  des  biens  personnels.  Mais 
comme  elles  se  trouvaient  placées  sous  la  tutelle  perpé- 
tuelle de  leurs  agnats,  ceux-ci  avaient  tout  intérêt  à  ne 
pas  consentir  à  un  mariage,  qui  aurait  fait  sortir  de  leur 
dépendance  la  personne  et  les  biens  de  leurs  pupilles. 

A  cette  époque ,  le  mariage  était  le  plus  souvent  accom- 
pagné de  la  manus.  Sans  doute,  l'union  des  époux  se 
formait  déjà  par  le  seul  consentement.  Mais  au  moyen 
de  lu  confarreatio ,  de  la  coemptio  ou  de  Vusus,  le  mari 
devenait  propriétaire  de  la  personne  et  des  biens  de  sa 
femme.  La  manus  n'était  cependant  pas  aussi  désavanta- 
geuse à  la  femme,  qu'il  semblerait  au  premier  abord, 
car,  en  entrant  dans  sa  nouvelle  famille,  l'épouse  deve- 
nait apte  à  succéder  à  son  mari  loco  filix. 

Si  le  mariage  avec  manus  avait  été  le  seul  en  usage , 
il  n'aurait  pu  être  question  d'apport  de  la  femme,  dans 
le  sens  technique  de  ce  mot.  Il  y  avait  en  effet  une  acqui- 
sition per  universitatem ,  une  absorption  complète  du 
patrimoine  de  la  femme  dans  le  patrimoine  du  mari, 
et  cela  nécessairement,  par  le  seul  effet  de  la.  conventio 
in  manum.  — Mais  à  une  époque  antérieure  sans  doute  (*) 
à  la  loi  des  Douze-Tables,  on  commença  à  contracter  des 
mariages  sans  manus.  Ce  fait  se  produisait  lorsque  les 
cérémonies  de  la  confarreatio  et  de  la  coemptio  n'étant 
pas  intervenues,  la  femme  avait  soin  d'interrompre  de 
temps  en  temps  Yusus  qui  l'aurait  fait  tomber  sous  la 
puissance  de  son  mari.  Elle  devait  pour  cela,  chaque 
année,  tisurpare  trinoctio,  —  Dans  ces  nouvelles  unions, 

(i)  Savigny,  t.  V,  p.  545. 
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les  biens  de  la  femme  ne  passaient  plus  au  mari.  Mais , 
chez  un  peuple  avide  comme  les  Romains,  le  mariage 
ne  pouvait  rester  longtemps  un  contrat  désintéressé.  — 
Aussi  la  nécessité  d'un  apport  de  la  femme  au  mari  se 
fit  bientôt  sentir.  Les  pères  durent,  en  consentant  au 
mariage  de  leurs  filles,  donner  quelque  chose  à  leurs 
futurs  gendres.  Quant  aux  femmes  snijuris,  elles  purent, 
avec  le  consentement  de  leurs  agnats,  apporter  en  dot 
une  partie  de  leur  fortune.  L'usage  de  ces  apports  entra 
dès  lors  dans  les  idées  romaines,  à  tel  point  que  les  filles 
sans  dot  étaient  déjà  considérées  du  temps  de  Plante  (0, 
comme  illocabiles.  Peu  à  peu  la  dotation  des  femmes  sera 
considérée  comme  une  mesure  d'intérêt  public  (2),  et  la 
constitution  d'une  dot  deviendra  le  signe  caractéristique 
qui  permettra  de  distinguer  les  justx  nuptids  du  conçu- 
binatus. 

Puisque  la  dot  est,  par  définition,  destinée  ad  onera 
matrimonii  ferenda,  elle  doit  rester  là  où  sont  ces 
charges ,  aussi  longtemps  qu'elles  durent.  Or  ces  charges 
pèsent  sur  le  mari,  non-seulement  pendant  le  mariage 
mais  encore  après  sa  dissolution,  car  l'entretien  des  en- 
fants sera  pour  le  père  et  pour  sa  famille  une  source  de 
dépenses  perpétuelles.  On  ne  comprendrait  pas  que  la 
dot  fût  reprise ,  lors  de  la  dissolution  du  mariage  par  la 
femme  ou  par  ses  héritiers  qui  n'auront  jamais  à  pourvoir 
à  l'éducation  des  enfants.  Il  est  donc  conforme  à  la  desti- 
nation de  la  dot,  qu'elle  reste  à  tout  jamais  dans  la  famille 
du  mari  :  Dotis  causa  perpétua  est,  et  cum  voto  ejus,  qui 
dat,  ita  contrahitur,  ut  semper  apud  maritum  sit  (3). 

(1)  Environ  200  ans  avant  Jésus-Christ. 

(2)  Paul ,  L.  2,  D.  De  jure  dotium. 

(3)  Paul,  L.  1,  D.  De  jure  dotium. 
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Jusqu'ici  nous  avons  trouvé  une  dot,  dans  le  sens 
d'un  apport  de  la  femme  destiné  à  contribuer  aux  charges 
du  mariage  ;  mais  cet  apport  équivaut  encore  à  une  pure 
donation,  puisqu'il  est  absorbé  définitivement  dans  le  pa- 
trimoine du  mari.  —  Ce  n'est  qu'à  la  longue  qu'apparaîtra 
l'idée  d'une  dot  restituable  à  la  femme  ou  au  constituant. 
Le  premier  pas  dans  cette  voie  sera  dû  à  l'introduction 
du  divorce  dans  les  mœurs  romaines. 

La  plupart  des  auteurs  (0  font  remonter  au  fameux 
divorce  de  Sp.  Carvilius  Ruga,  au  commencement  du 
VI*  siècle,  Tusage  de  conventions  particulières,  obligeant 
le  mari  à  restituer  la  dot  lorsqu'il  répudierait  sa  femme. 
Du  principe  que  la  femme  ne  reprenait  pas  ses  biens  en 
quittant  le  domicile  conjugal,  résultait  un  double  incon- 
vénient :  les  maris  étaient  poussés  à  divorcer,  sauf  à  se 
remarier  ensuite;  c'était  pour  eux  un  moyen  commode 
de  s'enrichir;  d'un  autre  côté,  les  femmes  divorcées  ne 
trouvaient  point  à  se  remarier  :  si  elles  étaient  tombées 
in  manum,  elles  avaient  bien  le  droit  de  contraindre 
leurs  maris  aies  émanciper;  mais  non  pas  celui  d'exiger 
la  restitution  de  leurs  biens,  pas  plus  que  l'adrogé  ne 
peut  se  faire  rendre,  en  cas  d'émancipation  les  biens 
qu'il  a  apportés  à  son  père.  —  Si  la  femme  n'est  pas 
tombée  in  manum,  son  père  ou  ses  agnats  peuvent  n'être 
pas  disposés  à  faire  ,  pour  la  remarier,  de  nouveaux  sa- 
crifices pécuniaires.  —  Pour  éviter  ce  double  inconvé- 
nient, les  jurisconsultes  firent  admettre  l'usage  de  la 
cautio  rei  tixorise,  c'est-à-dire  d'une  promesse  que  faisait 
le  mari,  par  stipulation,  de  restituer  la  dot  en  cas  de 


(\)  Aulu-Gelle,  Nuits  attiques,  L.  IV,  ch.  3;  Denys  d'Halicarnasse, 
Antiquit,  Hom.,  L.  II,  ch.  25. 
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divorce.  —  Il  s'engageait  soit  envers  la  femme  elle-même 
ou  son  paterfamiliaSy  soit  envers  ses  agnats  ou  plutôt  un 
servus  publicus,  à  restituer,  non  pas  le  montant  intégral 
de  la  dot  (car  il  fallait  prévoir  le  cas  où  la  femme  déter- 
minerait le  divorce  par  sa  faute ,  et  celui  où  des  enfants 
resteraient  à  la  charge  du  mari),  —  mais  ce  qu'il  serait 
jugé  devoir  rendre,  lors  de  la  dissolution  du  mariage. 
Dos  interdum  his  conditionibus  dari  solebat  ut  si  inter 
virum  uxoremque  divortium  contigisset  quod  melius 
squiùs  esset  apud  virum  maneret,  reliquum  dotis  resti- 
tueretur  uxori[^),  —  Tels  paraissent  avoir  été,  d'après 
Boëce,  les  termes  de  la  promesse  du  mari.  Cet  engage- 
ment était  sanctionné  par  Vactio  ex  stipulatu. 

On  en  vint  bientôt  à  considérer  le  mari  comme  obligé, 
môme  en  l'absence  de  toute  stipulation,  à  restituer  la 
dot,  et  les  jurisconsultes  donnèrent  contre  lui  Vactio  rei 
îixoriœ.  —  Dans  cette  action,  comme  dans  Vactio  ex 
stipulatu  y  on  devait  laisser  au  mari  quod  melius  œquiùs 
esset  apud  virum  manere,  en  tenant  compte  et  de  la 
conduite  de  la  femme  et  de  l'entretien  des  enfants. 

La  restitution  de  la  dot  avait  pris  naissance  à  l'occa- 
sion du  divorce;  elle  fut  étendue  au  cas  de  dissolution 
du  mariage  par  le  prédécès  du  mari.  11  importait  de 
permettre  à  la  femme  veuve  de  se  remarier,  tout  aussi 
bien  qu'à  la  femme  divorcée.  —  D'ailleurs,  l'usage  vou- 
lait que  lorsque  le  mariage  était  dissous  par  la  mort  du 
mari  un  legs  fût  fait  à  la  femme  ;  si  le  mari  se  dispen- 
sait de  cette  obligation  morale,  il  en  résultait  pour  la 
femme  un  préjudice,  et  la  jurisprudence  fut  naturel- 
lement amenée  à  y  obvier  par  l'action  rei  uxoriœ.  — 

{{)  Boëce,  AdCicer.  Topic.y  XVII,  60. 
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Mais  ce  qui  montre  bien  que  ce  n'est  là  qu^un  secours 
extraordinaire  accordé  à  l'épouse,  c'est  Tédit  De  altenUro 
qui  ne  lui  permet  pas  de  bénéficier  du  legs  et  d'exercer 
en  même  temps  l'action  rei  uxoriœ. 

On  étendit  encore  cette  dernière  action  au  cas  où, 
le  mariage  étant  dissous  par  le  prédécès  de  la  femme, 
le  père  ou  l'ascendant  paternel  qui  avait  constitué  la  dot 
survit  à  cette  dissolution,  —  Le  motif  que  nous  donnent 
les  jurisconsultes  de  cette  extension  nous  montre  bien 
que,  là  encore,  ce  n'était  point  la  conséquence  d'un 
principe  juridique.  C'était,  nous  disent-ils,  solatii  loco 
ne  et  filiee  amissm  et  pecunùe  damnum  sentiret  (L.  6,  D. 
De  jure  dotium). 

Si  la  dot  ne  venait  pas  du  père,  lorsque  la  femme 
mourait  in  matrimonio  il  n'y  avait  plus  aucun  intérêt  à 
en  exiger  la  restitution;  on  laissait  donc  dans  ce  cas  la 
dot  au  mari.  Du  reste,  il  la  gagnait  encore  en  cas  de 
divorce  si  la  femme  mourait  sans  l'avoir  mis  en  de- 
meure; l'intérêt  d'un  second  mariage  n'existant  plus,  on 
devait  préférer  le  mari  aux  héritiers  de  la  femme.  —  On 
laisse  encore  la  dot  à  la  famille  du  mari,  si  le  mariage 
a  pris  fin  par  la  mort  de  celui-ci  et  que  la  femme  soit 
à  son  tour  décédée  sans  avoir  mis  ses  héritiers  en  de- 
meure. 

Malgré  l'introduction  de  l'action  rei  tixoriœ,  les  eau- 
tiones  n'avaient  pas  cessé  d'être  employées.  La  femme 
ne  stipulait  plus,  sans  doute,  suivant  l'ancienne  for- 
mule :  Quidquid  mquiùs  meliiis  est  ex  dote  reddi;  elle 
stipulait  simplement  la  restitution  de  sa  dot  à  la  disso- 
lution du  mariage.  Elle  obtenait  par  là  une  condictio 
bien  plus  avantageuse  que  l'action  rei  uxorix,  transmis- 
sible  à  ses  héritiers  et  exempte  de  toutes  restrictions 
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OU  retenues,  —  Justinien  fondra  plus  tard  ces  deux  ac- 
tions distinctes,  sous  le  nom  d'actio  ex  stipulatu. 

Nous  voici  arrivés  à  l'époque  classique.  Nous  trouvons 
dès  lors  deux  sortes  de  dots  :  Dos  aut  profectitia  dicitur^  /^' 

id  est  quam  pater  mulieris  dédit,  —  aut  adventitia  id 
est  ea  quœ  a  quovis  alio  data  est  (Ulp.,  Reg.  6,  §  3). 

La  dot  profectice  est  donc  celle  qui  a  été  constituée 
par  le  père  ou  par  un  ascendant  paternel.  Si  la  fille 
meurt  durant  le  mariage ,  cette  dot  doit  revenir  au  cons- 
tituant. —  La  dot  adventice  est  celle  que  la  femme  s'est 
constituée  sur  ses  biens  personnels,  ou  qu'un  tiers  quel- 
conque lui  a  constituée.  Cette  dot  n'est  restituable  à  la 
femme  qu'en  cas  de  divorce  ou  de  prédécès  du  mari.  Il 
est  cependant  permis  au  constituant  de  stipuler  expres- 
sément que  les  biens  par  lui  donnés  lui  reviendront  en 
cas  de  prédécès  de  la  femme.  Dans  ce  cas,  la  dot  prend 
un  nom  spécial ,  celui  de  dos  receptitia. 

La  dot  se  constitue  par  trois  modes  :  Dos  aut  datur,  aut 
dicitur,  aut promittitur  (Ulp.,  Reg.  6,  §  1).  —  La  datio 
dotis  se  produit  lorsque  les  droits  qui  font  l'objet  de 
la  dot  sont  immédiatement  aliénés  et  transférés  au  mari 
par  les  modes  ordinaires.  —  La  promissio  dotis  est  l'ap- 
plication à  notre  matière  du  contrat  de  stipulation.  — 
Quant  à  la  dictio  dotis,  les  commentateurs  ne  s'accordent 
pas  d'une  manière  absolue  pour  en  préciser  les  carac- 
tères. On  nous  la  représente  comme  une  promesse  faite 
sans  interrogation  préalable ,  mais  qui  comportait  proba- 
blement une  adhésion  du  futur  mari.  Le  simple  pacte  de 
constitution  de  dot  étant  devenu  obligatoire  sous  les  em- 
pereurs Valentinien  et  Théodose,  la  dotis  dictio  tomba  en 
désuétude. 

La  constitution  de  dot  peut  précéder  ou  suivre  le  ma- 
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riage.  —  Le  mari  devient  propriétaire  de  la  dot,  mais  il 
ea  doit  éventuellement  la  restitution.  Son  obligation  peut 
avoir  pour  objet  ou  une  quantité  ou  des  corps  certains. 
Elle  a  pour  objet  une  quantité  lorsque  la  dot  consiste 
en  argent  ou  en  choses  qui  se  consomment  primo  vsu, 
et  lorsque  les  choses  apportées  en  dot,  quelle  que  soit 
leur  nature,  ont  été  soumises  à  une  estimation. 

Le  mari,  en  sa  qualité  de  propriétaire  de  la  dot,  jouit 
des  biens  dotaux  et  les  administre  à  son  gré,  sans  que 
la  femme  ait  le  droit  d'exercer  aucun  contrôle.  Ce  droit 
de  jouissance  et  d'administration  va  même  jusqu'au  droit 
de  disposition  pour  la  dot  mobilière.  Quant  aux  choses 
immobilières,  la  loi  Julia  De  fundo  dotait,  promulguée 
sous  Auguste,  vint  apporter  des  restrictions  aux  pouvoirs 
du  mari.  D'après  les  Institutes,  cette  loi  aurait  rendu 
le  mari  incapable  d'aliéner  Timmeuble  dotal  sans  le 
consentement  de  la  femme,  et  de  l'hypothéquer  même 
avec  ce  consentement.  Mais  il  n'est  pas  prouvé  que  la  loi 
Julia  distinguât  réellement  entre  l'aliénation  et  l'hypo- 
thèque comme  le  rapporte  Justinien.  On  ne  trouve  aucune 
trace  précise  de  cette  distinction  dans  les  Commentaires 
des  jurisconsultes  classiques  W;  et  d'ailleurs  l'hypothè- 
que ne  devait  pas  encore  être  connue  à  Rome  lorsque 
la  loi  Julia  y  fut  promulguée.  Il  est  plus  probable  que  la 
distinction  entre  l'aliénation  et  l'hypothèque  ne  remonte 
qu'au  sénatus-consulte  Velléien  ou  à  des  édits  d'Auguste 
et  de  Claude  sur  l'intercession  des  femmes. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  loi  Julia  défendait  certainement 

(1  )  La  loi  4  De  fundo  dotait  de  Gaïus,  qui  parle  d'aliénation  et  d'o- 
bligation du  fonds  dotal ,  peut  être  expliquée  sans  qu'on  y  voie  une 
allusion  à  l'hypothèque  (Cf.  Démangeât,  Du  fonds  dotal,  ipp,  209 

et  ss.). 
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au  mari  d'aliéner  Tirameuble  dotal  sans  le  consentement 
de  la  femme.  Cela  ne  veut  pas  dire  pourtant  que  le  mari  ^  "^,\ 

ne  soit  plus  propriétaire  de  l'immeuble  dotal;  les  [nsti-  '^ 

tûtes  elles-mêmes  nous  présenteront  encore  la  défense  ^ri^\ 

d'aliéner,  imposée  au  mari,  comme  une  exception  à  la  '"^^ 

règle  que  tout  propriétaire  peut  aliéner  sa  chose. 

La  prohibition  de  la  loi  Julia  s'applique  aussi  bien  aux 
démembrements  et  aux  aliénations   indirectes,   qu'aux  •  ^'^^ 

véritables  aliénations  ;  mais  elle  ne  peut  s'appliquer  aux 
aliénations  imposées  au  mari  par  la  force  des  choses, 
comme  l'adjudication  d'un  immeuble  indivis  à  la  suite 
d'un  partage  provoqué  par  les  cohéritiers  de  la  femme. 
D'ailleurs,  même  en  ce  qui  concerne  les  aliénations 
volontaires  qui  seraient  intervenues  contrairement  aux 
dispositions  de  la  loi  Julia,  la  nullité  ne  sera  prononcée 
que  si  l'aliénation  a  été  préjudiciable  à  la  femme. 

Pour  ce  qui  concerne  la  restitution  de  la  dot,  nous 
trouvons  dans  Ulpien  des  règles  déjà  annoncées  plus 
haut,  mais  sur  lesquelles  il  est  nécessaire  de  revenir  pour 
les  préciser.  Si  la  femme  meurt  durant  le  mariage ,  la  dot 
profectice  revient  au  père;  le  mari  peut  cependant  en 
garder  une  portion  s'il  a  des  enfants.  —  Si  le  père  est 
prédécédé,  le  mari  conserve  la  dot  tout  entière.  —  La 
dot  adventice  reste  au  mari,  à  moins  que  le  constituant 
n'en  ait  stipulé  la  restitution.  Nous  avons  déjà  parlé  de 
ce  cas  particulier  où  la  dot  prend  le  nom  de  dos  receptitia. 

En  cas  de  divorce ,  la  femme ,  lorsqu'elle  est  sut  juris 
peut  elle-même  intenter  l'action  en  répétition  de  sa  dot.  Si 
elle  est  en  la  puissance  de  son  père ,  celui-ci  exerce  avec 
le  concours  de  sa  fille  [adjuncta  filiâe  persona)  l'action  rei 
uxoriœ.  —  Peu  importe  dans  ce  cas  que  la  dot  soit  pro- 
fectice ou  adventice.  —  Lorsque  la  femme  est  morte  après 
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le  divorce,  son  héritier  n'a  d'action  que  si  le  mari  avait 
déjà  été  mis  en  demeure  de  restituer  la  dot.  —  Lorsque 
la  dot  consiste  en  choses  qui  se  pèsent,  se  comptent  ou 
se  mesurent,  la  restitution  doit  se  faire  en  trois  termes 
{annua,  bima,  trima  die),  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  une 
convention  spéciale  pour  exiger  la  restitution  immédiate. 
Les  dots  qui  ne  consistent  pas  en  choses  fongibles  doi- 
vent être  restituées  sur-le-champ. 

Le  mari  peut  exercer  des  retentiones  sur  la  dot,  à  plu- 
sieurs titres  :  Propter  libéras,  propter  mores,  propter 
impensas,  propter  res  donatas,  propter  res  amotas.  — 

11  y  a  lieu  à  la  retentio  propter  liberos,  lorsque  le  divorce 
a  été  prononcé  par  la  faute  de  la  femme  ou  par  la  faute 
de  l'ascendant  paternel,  sous  la  puissance  duquel  elle  se 
trouve.  Le  mari  peut  alors  retenir  un  sixième  de  la  dot 
par  chaque  enfant,  jusqu'à  concurrence  de  trois  sixièmes; 
il  ne  doit  prétendre  à  ces  sixièmes  que  par  voie  de  réten- 
tion; il  ne  peut  jamais  les  obtenir  par  voie  d'action.  Si 
le  mariage  a  été  dissous  par  la  mort  de  la  femme ,  la 
retentio  propter  liberos  peut  s'exercer  également,  dans  les 
cas  où  le  mari  ne  gagne  pas  la  dot.  Elle  est  alors  d'un 
cinquième  par  chaque  enfant  et  in  infinitum. 

La  retentio  propter  mores  est  d'un  sixième,  si  le  divorce 
a  été  prononcé  pour  des  causes  graves  ;  d'un  huitième , 
s'il  a  été  prononcé  pour  des  causes  légères.  Par  contre, 
lorsque  le  divorce  a  eu  lieu  par  la  faute  du  mari ,  celui-ci 
se  voit  privé  de  tout  ou  partie  des  délais  de  restitution , 
s'il  s'agit  de  choses  de  genre;  et  on  l'oblige  à  restituer 
une  certaine  quantité  de  fruits,  si  la  dot  consiste  en  des 
corps  certains. 

L'examen  des  autres  retentiones  ne  rentre  pas  dans  le 
cadre  restreint  de  ce  travail.  Nous  nous  arrêterons  donc 


Digitized  by 


Google 


PRÉLIMINAIRES.  1 1 

ici  pour  ce  qui  concerne  l'époque  classique,  car  nous 
avons  déjà  parlé  plus  haut  des  deux  actions  distinctes  qui 
permettaient  à  la  femme  ou  au  constituant  de  répéter  la  dot. 

Arrivons  à  l'époque  de  Justinien.  Ce  prince  étend  aux 
immeubles  dotaux,  situés  dans  les  provinces,  la  règle  de 
rinaliénabilité.  On  discutait  déjà,  du  temps  de  Gaïus,la 
question  de  savoir  si  la  prohibition  de  la  loi  Julia  s'é- 
tendait aux  fonds  provinciaux.  Désormais,  il  n'y  aura 
plus  de  controverse  possible  sur  ce  point. 

Justinien  décide  que  l'aliénation  sera  nulle,  aussi  bien 
que  l'hypothèque,  malgré  le  consentement  de  la  femme. 

Au  point  de  vue  des  garanties  accordées  pour  la  répé- 
tition de  la  dot,  les  réformes  successives  de  Justinien 
sont  très-importantes.  La  loi  30  au  Code ,  De  jure  dolium 
(V,  12),  promulguée  en  l'année  529,  accorde  à  la  femme 
une  action  sur  la  nature  de  laquelle  les  auteurs  ne  sont 
pas  d'accord ,  et  qui  lui  permet  de  prendre,  par  préférence 
à  tous  les  autres  créanciers  du  mari ,  peut-être  même  de 
suivre  entre  les  mains  des  tiers,  les  choses  dotales.  En 
l'année  530,  la  loi  unique  au  Code,  Derei  uxoriae  (V,  13), 
décide  que  l'hypothèque  sera  donnée  à  la  femme  indé- 
pendamment de  toute  stipulation,  et  sans  qu'aucune  con- 
vention expresse  puisse  l'en  priver.  —  En  Tannée  531, 
la  fameuse  loi  i45«rfww  (L.  12,  C.  Quipotiores,  VIII,  18), 
vient  encore  renforcer  les  garanties  accordées  à  la  femme  ; 
son  hypothèque  sera  privilégiée  et  opposable  à  tous  les 
créanciers,  même  à  ceux  ayant  une  hypothèque  antérieure 
à  la  célébration  du  mariage. 

Enfin,  deux  ans  plus  tard,  Justinien,  dans  ses Institutes, 
confirme  ce  qu'il  a  dit  au  [Code  de  l'hypothèque  tacite, 
mais  il  spécifie  que  cette  hypothèque  ne  sera  privilégiée 
qu'autant  que  la  femme  l'exercera  elle-même. 
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Nous  avons  déjà  fait  allusion  à  la  fusion  des  anciennes 
actions  ex  stipidatu  et  rei  tcxoriœ  en  une  seule  (L.  unique, 
C.  V,  13).  Cette  nouvelle  actio  de  dote  est  de  bonne 
foi,  elle  est  transmissible  aux  héritiers  de  l'ayant-droit, 
sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  mise  en  demeure  du  mari  ; 
on  lui  applique  le  bénéGce  de  compétence  qui  n'était 
admis  autrefois  que  dans  l'action  rei  uxorim.  —  Les  an- 
ciennes rétentions  ne  sont  plus  permises;  du  reste,  leur 
application  était  devenue  de  moins  en  moins  fréquente, 
le  résultat  auquel  elles  tendaient  pouvant  être  obtenu  la 
plupart  du  temps  au  moyen  d'actions.  Aussi  Justinien 
nous  dit-il  qu'il  ne  supprime  que  de  vains  mots  :  Taceat 
in  ea  retentionum  verbositas;  et  le  motif  qu'il  donne  de 
cette  suppression,  c'est  précisément  ^inutilité  de  ces 
rétentions  (L.  unique,  §  6,  C.  V,  13). 

Justinien  modifie  aussi  les  délais  de  restitution.  Autre- 
fois, par  V actio  ex  stipulatu,  on  exigeait  une  restitution 
immédiate;  quant  à  V actio  rei  uxorim,  la  jurisprudence 
classique  avait  établi  une  distinction  entre  les  choses  non 
fongibles  qui  devaient  être  restituées  immédiatement  et 
les  choses  fongibles  qui  devaient  être  rendues  en  trois 
annuités.  A  cette  distinction  très-rationnelle,  Justinien 
en  substitue  une  complètement  arbitraire;  il  ordonne  la 
restitution  immédiate  des  immeubles,  et  accorde  au  mari 
une  année  pour  rendre  les  choses  mobilières,  fongibles 
ou  non. 

Telles  sont  les  conditions  normales  dans  lesquelles  la 
dot  est  constituée,  administrée,  restituée.  Nous  nous  pro- 
posons de  rechercher,  dans  cette  thèse,  si  ces  conditions 
peuvent  être  modifiées  par  des  pactes  ou  conventions  par- 
ticulières ,  et  dans  quelle  mesure  elles  peuvent  Têtre. 
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Nous  prenons  le  mot  de  pactes  ou  conventions ,  dans 
un  sens  large.  Il  embrasse  toute  espèce  d'accord  de  vo- 
lontés des  parties,  que  cet  accord  soit  traduit  dans  les 
formes  du  droit  civil  ou  qu'il  reste  à  Tétat  de  simple 
pacte.  C'est  ainsi  que  nous  nous  occuperons  de  l'estima- 
tion qui  peut  être  un  véritable  contrat  de  vente  et  non 
un  simple  pacte.  De  même  nous  aurons  à  parler  de  la 
stipulation  par  laquelle  le  constituant  sassurerait  la 
reprise  des  biens  donnés;  de  la  remise  que  pourrait  faire 
la  femme  au  mari  de  son  obligation  de  restituer,  par 
acceptilation  ou  autrement ,  etc. 

Nous  étudierons  d'abord  les  pactes  qui  ont  trait  à  la 
constitution  de  la  dot;  puis,  ceux  qui  touchent  à  sa  con- 
dition pendant  le  mariage;  enfin,  ceux  qui  sont  relatifs 
à  sa  restitution. 
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CHAPITRE  PREMIER. 
Des  pactes  relatils  à  la  constitution  de  la  dot. 


Nous  savons  que  la  constitution  de  la  dot  se  fait,  à 
l'époque  classique,  par  Tun  de  ces  trois  procédés  :  la 
datio  dotisj  la  dictio  dotis,  la  promissio  dotis. 

Ces  trois  actes  ne  sont  pas  autre  chose  que  des  con- 
ventions entre  le  constituant  et  le  mari,  mais  des  con- 
ventions dans  lesquelles,  conformément  à  la  règle  du 
droit  civil  qui  n'attache  aucun  effet  juridique  à  la  volonté 
nue,  le  consentement  des  parties  a  été  revêtu  de  certaines 
formes.  En  effet,  la  datio  dotis  se  réalise,  comme  on  va 
le  voir,  par  des  actes  matériels  ;  quant  à  la  promissio  et 
ù  la  dictio  ce  sont  des  contrats  qui  se  concluent  verbis. 
C'est  seulement  dans  le  droit  du  Bas-Empire  que  le  sim- 
ple pacte  de  constitution  de  dot  devient  obligatoire,  en 
vertu  d'une  disposition  des  empereurs  Valentinien  et 
Théodose  (L.  6,  C.  Z)6  dotis  promissione^  V,  11,  anno 
428).  Dès  lors  la  dictio  dotis  dut  disparaître;  il  n'en  est 
plus  question  au  temps  de  Justinien,  et  même  les  com- 
pilateurs du  Digeste  effacent  soigneusement  la  mention 
de  cet  ancien  procédé,  dans  les  fragments  des  juris- 
consultes quils  reproduisent.  La  promissio  dotis,  elle- 
même  dut  être  moins  employée.  Par  conséquent,  dans  le 
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dernier  état  du  droit,  la  dot  se  constitue  soit  par  datio, 
soit  par  promesse,  soit  par  simple  pacte. 

A  côté  de  ces  actes  réguliers  qui  impliquent  essen- 
tiellement la  constitution  de  dot,  des  conventions  acces- 
soires, destinées  à  en  modifier  les  effets,  ne  pourraient- 
elles  pas  être  conclues  par  les  parties?  —  C'est  ce  que 
nous  devons  rechercher,  en  nous  restreignant  pour  le 
moment  aux  conventions  qui  ont  trait  à  la  constitution 
même  de  la  dot, 

La  datio  doits  se  réalise  par  une  mancipation,  une 
cessio  in  Jure  ou  une  tradition,  suivant  la  nature  des 
choses  qui  en  font  l'objet.  La  mancipation  est  employée 
pour  les  res  mancipi,  la  tradition  pour  les  res  nec  man-* 
cipiy  Vin  jure  cessio  pour  les  unes  et  les  autres. 

Ces  actes  impliquent,  avons-nous  dit,  convention  entre 
les  parties.  Dans  la  mancipation,  cet  accord  se  mani- 
feste par  leur  présence  simultanée  devant  le  libripens 
et  les  cinq  témoins,  par  la  formule  que  prononce  l'acqué- 
reur, sans  contradiction  de  la  part  de  l'aliénateur  :  Hanc 
ego  rem,  ex  jure  Quiritium  meam  esse  aio,  eaque  mihi 
empta  esto  hoc  aère  œneaque  libra;  —  enfin,  par  la  re- 
mise du  lingot  de  cuivre. 

Dans  Vin  jure  cessio  aussi ,  les  parties  sont  d'accord 
au  fond,  bien  que,  en  apparence,  il  y  ait  procès  entre 
elles.  Vaddictio  du  magistrat  n'intervient,  en  effet,  qu'à 
la  suite  d*un  acquiescement  formel  ou  tacite  du  défen- 
deur à  la  prétention  qu'exprime  son  adversaire.  Enfin, 
la  tradition  n'opère  translation  de  propriété  qu'autant 
qu'elle  implique  une  justa  causa  transferendi  dominii; 
or,  la  justa  causa  n'est  autre  chose  que  l'accord  de 
deux  volontés  tendant ,  l'une  à  aliéner,  l'autre  à  acqué- 
rir. Du  reste,  cet  accord  de  volontés  n'est  efficace,  nous 
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l'avons  déjà  remarqué,  que  parce  qu'il  est  manifesté 
extérieurement  dans  certaines  formes.  C'est  la  règle  du 
droit  civil  :  Traditionibus  et  usucapionibus  dominia  re- 
rurriy  non  nudis  pactis,  transferuntur  (L.  20,  C.  De 
pactis,  II,  3). 

La  mancipation,  Vin  jure  cessio,  la  tradition ,  faites 
dotis  causa,  lorsqu'elles  sont  employées  par  un  consti- 
tuant propriétaire  et  relativement  à  des  choses  à  la 
translation  desquelles  elles  sont  destinées ,  ont  pour  effet 
de  rendre  le  mari  propriétaire  de  ces  choses.  Suppo- 
sons fine  mancipation  ou  une  tradition  faites  dotis  causa, 
a  non  domino ,  ou  bien  une  tradition  a  domino  d'une 
res  mancipi  :  le  mari  ne  deviendra  propriétaire  que  par 
l'usucapion.  Il  usucapera  avant  le  mariage  au  titre  pro 
suo,  après  le  mariage  au  titre  pro  dote,  car  dos  sine 
matrimonio  esse  non  potest  {Weiiic.  Frag.  111). 

Si  la  datio  dotis  est  faite  a  domino  et  par  un  procédé 
convenable,  elle  a  pour  résultat,  disons-nous,  de  rendre 
le  mari  propriétaire  hic  et  nunc.  En  effet,  la  manci- 
pation ,  Vin  jure  cessio ,  la  tradition  sont  des  actes  qui 
n'ont  pas  d'autre  but  que  de  transférer  la  propriété  ;  ils 
la  transfèrent  immédiatement  et  ipso  jure.  Dans  la  man- 
cipation et  dans  Vin  jure  cessio  l'acquéreur  affirme  qu'il 
est  dès  à  présent  propriétaire  :  Aio  hanc  rem  esse  meam. 
Dans  la  tradition  aussi,  l'intention  des  parties  est  évi- 
demment que  la  translation  soit  immédiate.  On  ne  com- 
prendrait pas  autrement  que  Taliénateur  abandonnât  dès 
à  présent  sa  possession.  Cela  est  tellement  vrai  que  la 
translation  de  propriété  dotis  causa  a  lieu,  même  quand 
le  mariage  proposé  est  irréalisable  et  que,  par  consé- 
quent, il  ne  peut  pas  y  avoir  de  dot.  Par  exemple,  si 
la  femme  est  une  ancilla  ou  une  impubère,  Vaccipiens 
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n*en  deviendrait  pas  moins  propriétaire  et  Ton  n'aurait 
contre  lui,  pour  se  faire  restituer  les  biens  donnés, 
qu'une  action  personnelle  :  la  condicHo  sine  causa.  Do 
même,  si  le  mariage,  possible  d'ailleurs,  vient  à  man- 
quer (L.  74,  De  jure  dotium,  XXIII,  3). 

Cette  translation  immédiate  de  la  propriété,  effet  na- 
turel de  lacté  employé  par  le  constituant,  ne  pourrait- 
elle  pas  être  retardée  par  l'effet  d'une  convention  par- 
ticulière? —  Les  parties  ne  pourraient-elles  pas,  lors 
de  la  datio  doits,  vouloir  que  l'effet  se  produisît  seu- 
lement après  l'arrivée  d'un  événement  futur,  ou  futur 
et  incertain?  —  Par  exemple,  si  la  dot  est  constituée 
avant  le  mariage,  ne  pourraient-elles  pas  subordonner 
la  translation  de  propriété  à  la  condition  si  nuptiœ  se- 
quantur?  —  Elles  le  peuvent;  cette  convention  est  sanc- 
tionnée, et  nous  avons  là  un  premier  exemple  de  ces 
pactes  auxquels  est  consacré  ce  chapitre. 

Cette  solution  est  donnée  par  Ulpien  :  Si  hac  condi- 
tione  dédit  ut  tune  efficiantur,  cum  nupserit,  sine  dubio 
dicemus  tune  ejus  fieri  cum  nuptiœ  fuerint  secutœ  (L.  7, 
§  3,  De  jure  dotium).  Mais  il  faut  que  telle  ait  été  l'in- 
tention certaine  des  parties  :  Nisi  hoc  evidenter  actum 
fuerity  dit  Callistrate,  credendum  est  hoc  agi  ut  statim 
res  sponsi  fiant  et  nisi  nuptix  secutœ  fuerint,  reddantur 
(L.  8,  eod.  tit.). 

Comment  les  parties  pourront-elles  s'y  prendre  pour 
conclure  la  convention?  —  Il  faut  distinguer  :  la  man- 
cipation  et  Vin  jure  cessio  sont  des  actus  legitimi.  Or, 
actus  legitimi  in  totum  vitiantur  per  temporis  vel  con- 
ditionis  adjectionem  (L.  77,  D.  De  regulis  juris ,  L.  17). 
Les  parties  ne  pourront  donc  pas  exprimer ,  dans  Tacte 
solennel,  leur  volonté  d'en  ajourner  les  effets.  Si  l'ac- 
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quéreup  disait  :  Aio  hanc  rem  esse  meam,  si  nuptùs 
fuerini  secutee,  il  y  aurait  contradiction  entre  le  com- 
mencement delà  formule,  où  il  affirme  un  droit  actuel, 
et  la  Qn  dans  laquelle  il  reconnaît  que  ce  droit  n'existe 
pas  encore.  Mais  les  contractants  pourront  faire  leurs 
conventions  en  dehors  de  Tacte  solennel,  immédiatement 
avant  ou  immédiatement  après,  soit  par  écrit,  soit  de 
vive  voix,  en  présence  des  mômes  personnes  devant  qui 
elles  procèdent  à  la  mancipation  ou  à  Vin  jure  cessio. 
Leur  convention  sera  exécutée  :  Quœ  expressa  nocent, 
non  expressa  non  nocent.  On  ne  considère  point,  en  effet, 
comme  exprimées  dans  Vactus  legitimus  les  intentions 
qui  n'ont  pas  été  traduites  dans  les  formules.  D'ailleurs, 
elles  ne  violent  aucune  règle  de  droit  en  voulant  que  le 
transfert  de  propriété  soit  retardé  ad  diem  ou  ad  condition 
nem.  Ne  voyons-nous  pas  que  Vin  jure  cessio,  tendant  à 
constituer  une  servitude,  faite  par  l'un  des  coproprié- 
taires d'un  fonds ,  est  subordonnée  à  la  condition  tacite 
que  les  autres  feront  eux-mêmes  cessio  in  jure  (*);  et  la 
disposition  de  la  loi  des  Douze-Tables,  à  laquelle  Justi- 
nien  fait  allusion  dans  le  §  41 ,  De  divisione  rerum 
[Imlit,,  Liv.  II,  t.  1),  où  il  est  dit  qu  en  cas  de  vente 
pure  et  simple,  la  translation  de  propriété  est  tacitement 
subordonnée  à  la  condition  du  paiement  du  prix  n'avait- 
elle  pas  trait,  suivant  des  auteurs  considérables,  à  la 
mancipation? 

Dans  la  tradition,  il  n'y  a  aucune  solennité  ,  rien  par 
conséquent  qui  puisse  y  être  vicié.  Les  parties  pourront 
donc  exprimer  leur  volonté  d'ajourner,  jusqu'à  la  conclu- 
sion du  mariage,  la  translation  de  la  propriété. 

(!)  L.  II,  D.  J)e  servit,  prxd.  rusUc,  L.  6,  §  2  et  L.  18,  Comm. 

prœd. 
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Au  temps  de  Justinien  la  tradition  subsiste  seule;  la 
maucipation  et  Vin  jure  cessio  ne  sont  plus  en  usage.  Les 
efifets  de  la  datio  doits,  quant  à  l'époque  à  laquelle  Tac- 
quéreur  deviendra  propriétaire ,  peuvent  donc  être  réglés 
par  les  parties,  en  toute  liberté. 

Dans  le  cas  où  les  parties  auront  ainsi  subordonné  la 
translation  de  la  propriété  à  la  réalisation  du  mariage, 
les  biens  constitués  en  dot  ne  passeront  pas  hic  et  nunc 
au  mari  :  ils  resteront  la  propriété  du  constituant  qui 
pourra  les  revendiquer,  les  grever  de  droits  réels  comme 
si  la  tradition  n'avait  pas  eu  lieu.  Si  les  choses  livrées 
n'appartenaient  pas  au  tradens,  le  futur  mari  ne  pourra 
pas  les  usucaper,  tant  que  le  mariage  n'aura  pa^  été 
accompli;  en  effet,  une  jitëta  causa  est  nécessaire  pour 
servir  de  point  de  départ  à  Tusucapion ,  et  dans  notre 
espèce ,  la  justa  causa  n'existera  que  lors  du  mariage. 
Si  les  biens  livrés  appartenaient  au  constituant,  le  ma- 
riage aura  pour  effet  de  rendre  le  mari  propriétaire  des 
choses  dont  jusqu'alors  il  n'avait  que  la  possession.  Cette 
translation  de  propriété  n'aura  pas  d'effet  rétroactif  au 
jour  de  la  constitution  et  le  mari  sera  obligé  de  respecter 
les  droits  réels  consentis  par  le  constituant,  postérieure- 
ment à  la  tradition. 

Dans  l'hypothèse  où  la  datio  dotis  faite  sous  la  con- 
dition :  Si  nuptiee  sequantur,  émane  d'un  tiers ,  on  peut 
se  demander  ce  qui  arriverait,  si  ce  tiers  venait  à  mourir 
avant  la  conclusion  du  mariage?  D  après  un  texte  d'Ulpien 
(L.  9,  §  1,  De  jure  dot.),  le  mariage  aurait  beau  se  réa- 
liser ultérieurement,  les  choses  livrées  dotis  causa  n'ap- 
partiendraient pas  au  mari  :  l'héritier  propriétaire  au 
moment  de  l'arrivée  de  la  condition  ne  peut  pas  cesser 
de  l'être  sans  un  acte  formel  de  sa  volonté.  Il  ne  pourrait 
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être  obligé  de  subir  la  volonté  de  son  auteur  qu'autant 
qu'il  y  aurait  eu  ,  de  la  part  de  celui-ci,  soit  constitution 
d'un  droit  réel ,  soit  obligation  contractée.  Or,  dans  la 
datio  doits  sous  condition  suspensive ,  le  défunt  n'a  cons- 
litué  aucun  droit  réel  et  ne  s'est  imposé  aucune  obligation 
de  transférer  la  propriété;  il  en  a  eu  la  volonté;  il  l'a 
manifestée  par  un  commencement  d'exécution  ;  mais  il  n'a 
pas  été  jusqu'au  bout.  Il  est  vrai  qu'Ulpien  ajoute  que 
par  faveur  pour  la  dot,  l'héritier  devra  consentir  à  ce 
qu'avait  fait  le  défunt;  s'il  diffère  ou  s'il  est  absent,  la 
propriété  serait  de  plein  droit  transférée  au  mari.  Peut- 
être  cette  interprétation  bienveillante  résulte-t-elle  d'une 
interpolation  de  Justinien;  telle  est  du  moins  l'opinion 
fFAntoine  Fabre  et  de  M.  Pellat(*).  Un  texte  de  Julien 
(L.  2,  §  5,  D.  De  donat.,  XXXIX ,  5)  a  été  invoqué 
contre  cette  opinion.  Il  suppose  que  Titius  m'a  donné  de 
l'argent,  sans  y  être  obligé  par  stipulation,  sous  cette 
condition  que  l'argent  m'appartiendra  seulement  si  Séius 
^st  nommé  consul.  La  condition  se  réalise  alors  que  Titius 
ost  mort  ou  est  devenu  fou;  le  jurisconsulte  décide  que 
l'argent  m'appartient.  Il  est  certain  qu'il  y  a  entre  cette 
décision  et  celle  d'Ulpien  une  contradiction,  si  l'on 
admet  l'interpolation  prétendue;  cependant  l'antinomie 
n'est  peut-être  qu'apparente;  des  conciliations  nom- 
breuses ont  été  proposées.  Nous  nous  contenterons  d'en 
indiquer  une  :  en  principe,  la  condition  peut  se  réaliser 
utilement,  soit  du  vivant  des  parties,  soit  après  leur  dé- 
nùs ,  quand  bien  même  elle  ne  doit  pas  avoir  d'effet  ré- 
Iroactif  (c'est  ce  qui  arrive  lorsqu'elle  affecte  une 
Iranslation  de  propriété).  Toutefois,  il  en  est  autrement 

(i)  Textes  sur  la  dot,  p.  82. 
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dans  les  actes  qui  n'admettent  qu'une  condition  tacite  : 
lacté  n'est  alors  réputé  se  forn^er  qu'à  l'arrivée  de  la 
condition,  et  il  ne  pourra  pas  se  former,  si  à  cette 
époque  un  de  i  ses  éléments  essentiels  a  disparu.  C'est 
ainsi  que  si  une  m  jure  cessio  est  faite  par  l'un  de 
plusieurs  copropriétaires  d'un  fonds ,  pour  constituer  sur 
ce  fonds  une  servitude,  cet  acte,  nous  l'avons  dit,  ne 
produira  ses  effets  que  si  les  autres  font  à  leur  tour  in 
iure  cessio.  Si  cette  condition  se  réalise ,  c'est  seulement  à 
cette  époque  que  la  servitude  est  constituée,  sans  rétroac- 
tivité. Si  avant  que  la  dernière  in  jure  cessio  ait  lieu , 
l'un  des  cédants  antérieurs  vient  à  mourir,  la  servitude 
ne  peut  plus  prendre  naissance  (L.  18,  Comm.  Prœd., 
VllI,  4).  —  Dès  lors  on  peut  penser  qu'Ulpien  se  plaçait 
dans  une  hypothèse  où  la  datio  dotis  avait  été  réalisée 
par  mancipation  ou  in  jure  cessio;  Julien  raisonnait  au 
point  de  vue  d'une  tradition.  Justinien,  d'après  cette 
explication,  aurait  donc  modiQé  le  passage  d'Ulpien, 
parce  que  de  son  temps  la  tradition  seule  était  em- 
ployée (*). 

Nous  venons  de  voir  que,  dans  la  datio  dotis,  là 
translation  de  propriété  a  lieu  immédiatement,  à  moins 
qu'il  ne  soit  établi  que  les  parties  ont  voulu  retarder 
jusqu'au  mariage  les  effets  de  la  datio.  Dans  ]sipromissio 
dotis,  au  contraire,  la  condition  suspensive  est  toujours 
sous-entendue.  Il  y  a  donc,  dans  ce  cas,  deux  conven- 
tions réunies  :  l'une,  la  principale,  que  les  parties  ont 
exprimée  en  lui  donnant  la  forme  civile  du  contrat  de 

{\)  Cf.  M.  Accarias,  Précis  de  droit  romain,  3«  édition,  t.  I,  p.  773, 
note  3.  Pour  d'autres  conciliations  ,  voir  Pellat ,  Textes  sur  la  dot , 
pp.  84  et  suiv. 
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stipulation,  et  par  laquelle  elles  ont  voulu  faire  naître 
une  obligation  à  la  charge  du  promettant;  l'autre  tacite, 
résultant  implicitement  de  ce  que  la  première  convention 
a  eu  lieu  dotis  causa  :  les  parties  sont  censées  avoir 
voulu,  d'une  part  que  l'exécution  de  la  promesse  ne  fût 
pas  réclamée  jusqu'à  la  conclusion  du  mariage,  (il  y  a  à 
cet  égard ,  un  pacte  de  remise  ad  tempus,}  et  d'autre  part 
qu'elle  ne  pût  jamais  l'être  si  le  mariage  projeté  venait 
à  manquer;  (il  y  a,  à  ce  point  de  vue,  pacte  de  remise 
définitif,  mais  conditionnel.)  C'est  ainsi  que  les  choses 
nous  sont  présentées  dans  la  loi  4,  §  2,  Depactis  (D.  II, 
14).  Paul  veut  prouver  que  les  pactes  peuvent  être  ta- 
cites ,  tout  aussi  bien  qu'exprès  W  :  Hujus  rei  argumen- 
tum^  dit-il,  eliam  stipulatio  dotis  causa  fada  est;  nam 
antè  nuptias,  malè  petiiur,  quasi  si  hoc  expressum  fuis- 
set  :  et  nuptiis  non  secutis,  ipso  jure  evanescit  stipu- 
latio. Paul  voit  donc  dans  la  stipulatio  dotis  causa,  à 
côté  du  contrat  principal,  un  pacte  tacite  :  les  parties 
semblent  vouloir  par  le  contrat  obliger  le  promettant 
purement  et  simplement;  mais  leur  volonté  est  en  réahté 
modifiée  par  la  convention  suivante,  laquelle  est  sous- 
entendue  :  jusqu'à  la  conclusion  du  mariage,  l'action 
ne  pourra  être  exercée  :  {antè  nuptias  maie  petitur);  si 
le  mariage  n'a  pas  lieu,  l'action  ne  pourra  jamais  être 
intentée ,  pas  plus  que  s'il  n'y  avait  jamais  eu  de  stipu- 
lation :  [nuptiis  non  secutis,  ipso  jure  evanescit  stipu- 
latio.) Nous  avons  donc  là  un  nouvel  exemple  de  pacte 
relatif  à  la  constitution  de  dot.  Pour  être  tacite ,  ce  n'en 
est  pas  moins  un  pacte,  et  il  en  est  tenu  compte,  aussi 
bien  que  du  pacte  suspensif  en  matière  de  datio  dotis. 

{{)  Cf.  L.  2,  L.  4,  pr.  et  §  1",  eod.  Ut. 
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On  remarquera  que  ce  pacte  produit  ses  effets  ipso 
jure.  Avant  la  conclusion  du  mariage ,  Taction  ne  pouvait 
pas  être  exercée  par  le  futur;  après  Tabandondu  projet 
d'union,  Tobligation  s'évanouit  absolument.  Ce  résultat 
peut  être  expliqué  ainsi  :  Le  pacte  dont  il  s'agit  est  joint 
in  continenti  à  une  stipulation,  et  il  a  pour  but  de 
diminuer  l'étendue  de  l'obligation  qui  en  naît.  Or,  de  tels 
pactes  stipulationi  inesse  creduntur  (L.  40 ,  De  rébus  cre~ 
ditis,  XII,  1),  et  par  conséquent  produisent  leurs  effets 
ipso  jure,  comme  si  la  volonté  des  parties  avait  été  expri- 
mée dans  la  stipulation  elle-même. 

Au  reste,  rien  n'empêcherait  les  contractants  de  tra- 
duire formellement  leurs  intentions  dans  la  stipulation 
principale  ou  dans  une  stipulation  secondaire.  La  stipu- 
lation n'est  pas  un  actus  legitimus,  les  conditions  comme 
les  termes  peuvent  y  être  insérées.  Ce  que  veut  dire  Paul, 
dans  la  loi  4 ,  §  2 ,  /)5  pactis,  c'est  simplement  que  si 
les  parties  ne  se  sont  pas  expliquées ,  les  choses  ne  s'en 
passeront  pas  moins  quasi  si  hoc  expressum  fuisset. 

Ulpien  donne  la  même  solution  dans  la  loi  21,  De  jure 
dotium  :  «  Stipulationem  quœ  propter  causant  dotis  fit, 
constat  habere  in  se  conditionem  hanc ,  si  nuptiœ  fuerint 
secutœ  :  et  ita  demum  ex  ea  agi  posse,  quamvis  non  sit 
expressa  conditio,  si  nuptiœ  constat.  » 

Par  conséquent,  si  le  mariage  vient  à  manquer,  soit 
par  suite  du  décès  de  l'un  des  futurs  époux,  soit  par  suite 
d'un  changement  de  volontés,  la  promesse  s'évanouit. 
C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  :  Quare  si  nuntius  remit- 
tatur,  defecisse  conditio  stipulationis  videtur  (L.  21 ,  De 
jure  dot.). 

La  promissio  dotis  qui  est  restée  sans  force,  par  la 
renonciation  au  mariage  pour  lequel  elle  a  été  faite,  ne 
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servirait  pas  pour  un  mariage  contracté  ultérieurement 
entre  les  mêmes  personnes.  C'est  à  cette  hypothèse  que 
Paul  se  réfère  dans  la  loi  22  {eod.  Ht.),  lorsqu'il  dit  : 
«  Et  licet  postêa  eideni  nupserit,  non  convalescit  stipu- 
latio.  »  La  stipulation ,  une  fois  anéantie  par  la  défail- 
lance de  la  condition,  n'est  plus  susceptible  de  revivre. 
C'est  l'application  du  principe  de  droit  commun  :  Conditio 
semel  defecta  non  resumitur. 

Les  parties  pourraient-elles  subordonner  l'effet  de  la 
promesse  de  dot  à  l'arrivée  d'une  condition  autre  que  la 
réalisation  du  mariage,  bien  entendu  en  l'exprimant  for- 
mellement, car  la  condition  si  nuptiœ  sequantur  est  la 
seule  qui  puisse  être  considérée  comme  renfermée  im- 
plicitement dans  la  promissio  dotis?  —  La  solution  de 
cette  question  n'est  pas  douteuse.  Nous  trouvons,  en 
effet,  des  textes  permettant  au  constituant  de  faire  la 
promissio  avec  les  modalités  :  Cum  commodissimum  erit 
(L.  79,  §  1 ,  Z)^  jure  dot.),  cum  commodum  erit,  cum 
potum^o  (L.  125,  D.  De  verb,  signifie,  L.  16).  Dans 
ces  hypothèses ,  on  ne  suppose  pas  que  le  promettant  ait 
voulu  se  réserver  la  faculté  de  ne  jamais  payer  la  dot 
si  cela  lui  convenait  ;  une  telle  interprétation  aboutirait 
à  soumettre  la  stipulation  à  une  condition  purement  po- 
testative  de  la  part  du  promettant  (ce  qui  entraînerait  la 
nullité  de  l'acte),  (L.  17  et  108,  %  i.  De  verb.  oblig,, 
XLV,  1);  le  constituant  est  présumé  avoir  voulu  s'obliger 
pour  le  moment  où  il  pourra  payer  la  dot ,  sans  trop  se 
gêner.  L'auteur  de  la  loi  123 ,  De  verb.  signifient.,  Pro- 
culus,  admet  d'ailleurs  que  l'action  pourra  être  intentée 
contre  le  constituant  seulement  lorsque  celui-ci  aura  assez 
de  fortune  pour  conserver  de  quoi  payer  ses  dettes  et  de 
quoi  vivre  honorablement  selon  sa  condition. 
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Pourrait-on  promettre  la  dot  sous  la  condition  cum 
moriar  ?  —  Il  faut  distinguer  suivant  que  la  promesse 
est  faite  par  un  tiers  ou  par  la  femme  :  si  c'est  un  tiers , 
la  condition  est  valable.  On  peut,  en  effet,  promettre 
pour  l'époque  où  l'on  mourra;  les  jurisconsultes  ne  con- 
damnent que  la  promesse  faite  pridiè  quam  moriar  ou 
post  mortem  meam  (Gaïus,  3,  100).  Au  contraire,  si  c'est 
la  femme  qui  se  constitue  la  dot,  Ariston,  Nératius, 
Pomponius  et  Paul  décident  que  la  promesse  sera  nulle. 
En  effet ,  la  dot  doit  servir  aux  charges  du  mariage ,  et 
on  ne  concevrait  pas  qu'elle  fût  constituée  pour  une 
époque  où  il  n'y  aura  plus  de  mariage,  par  conséquent 
plus  de  charges.  Julien  pensait  que  cette  clause  était 
valable ,  argumentant  du  droit  qu'avait  la  femme  de  sti- 
puler :  ne  a  se  viva  dos  exhibeatur.  Mais  l'hypothèse 
n'est  pas  la  même  en  réalité ,  comme  Paul  le  fait  remar- 
quer :  «  Aliud  est  enim  differre  exactionem,  aliud  ab 
initio  in  id  tempus  stipulari,  quo  matrimonium  futurum 
non  sit  »  (L.  20,  D.  De  jure  dot.).  Lorsque  la  femme  a 
promis  une  dot  en  ajoutant  la  clause  ne  a  se  viva  exhi- 
beatur, elle  est  dès  à  présent  débitrice;  elle  pourrait 
s'acquitter  immédiatement  de  sa  dette,  mais  on  ne  peut 
l'y  obliger  à  cause  du  pacte  qui  suspend  l'exigibilité  de 
l'obligation;  au  contraire,  si  la  femme  avait  promis  : 
cum  moriar,  elle  ne  devrait  rien  jusqu'à  sa  mort  ;  or,  on 
ne  pourrait  pas  comprendre  une  dot  qui  ne  commencerait 
qu'au  jour  de  la  dissolution  du  mariage,  c'est-à-dire  à 
une  époque  où  les  charges  n'existeraient  plus  :  Dos  sine 
matrimonio  esse  non  potest. 

Ce  ne  sont  pas  seulement  des  conditions  qui  peuvent 
être  insérées  dans  la  promesse  de  dot;  on  pourrait  aussi 
y  exprimer  un  terme  soit  suspensif,  soit  extinctif.  Ainsi 
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le  constituant  aurait  le  droit  de  déclarer  que  la  dot  ne 
sera  pas  exigible  avant  trois  ans.  De  même,  le  promet- 
tant pourrait  s'engager  à  payer  à  titre  de  dot  dix  sous 
d'or  par  an  pendant  dix  ans,  ou  sa  vie  durant,  ou  jus- 
qu'à la  dissolution  du  mariage;  dans  le  premier  cas  le 
terme  extinctif  est  certain  {Dies  ad  quem  certus);  par 
conséquent  la  stipulation  se  décompose  en  autant  de  sti- 
pulations distinctes  qu'il  y  a  d'annuités,  et  chacune  est 
certaine  quant  à  son  objet;  l'action  donnée  au  mari  serait 
donc  une  condiclio  certi;  dans  les  deux  autres  C€is  le 
terme  extinctif  est  incertain  [Dies  ad  quem  incertus),  et  la 
stipulation  est  una,  incerta  et  perpétua  (Pomponius,  L. 
16,  §  1 ,  De  verb.  oblig.,  XLV,  1).  Le  mari  aurait  contre 
le  promettant  une  condictio  incerti. 
A  côté  des  pactes  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  une 
A  promissio  doits  pour  fixer  Tépoque  du  paiement,  nous 

trouvons  des  conventions  qui  affectent  le  quantum  même 
de  la  dot.  En  principe ,  la  promesse  de  dot  doit  désigner 
la  chose  ou  la  quantité  qui  est  promise.  Un  rescrit  de 
l'empereur  Alexandre  nous  indique  cette  règle  :  «  Frustra 
existimas  actionem  tibi  competere,  quasi  promissa  dos 
tibi,  nec  prœstita  sit,  quum  neque  species  ulla,  neque 
quantitas  promissa  sit,  sed  hactenùs  nuptiali  instrumefito 
adscriptum,  quod  ea,  quœ  nubebat,  dotem  dare  promise- 
rit  »  (L.  1,  C.  /)e  dotis  promissione,  V,  il).  —  Ce  texte 
ne  s'occupe  que  du  cas  où  la  promissio  dotis  a  été  faite 
par  la  femme;  mais  il  faudrait  évidemment  donner  une 
solution  analogue  si  la  promesse  avait  été  faite  par  un 
étranger.  D'ailleurs ,  cette  loi  n'est  que  l'application  du 
principe  de  droit  commun,  en  vertu  duquel  toute  pro- 
messe est  nulle,  lorsqu'elle  est  tellement  indéterminée 
dans  son  objet,  qu'on  pourrait  l'exécuter  littéralement  en 
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donnant  une  chose  sans  valeur.  On  peut,  au  contraire, 
constituer  régulièrement  une  dot  indéterminée,  si  on  se 
réfère  pour  sa  fixation  à  l'arbitrage  d'un  tiers.  Ici  encore 
nous  nous  trouvons  d'accord  avec  les  principes  généraux 
de  la  stipulation.  Gordien  (L.  3,  G.  Z>e  dot,  promiss. )y  va 
même  jusqu'à  permettre  que  la  fixation  de  la  dot  soit 
confiée  à  l'arbitrage  du  promettant  :  Videtur  enim  boni 
viri  arbitrium  stipulationi  insertum  esse.  Si  le  promettant 
ne  fixe  pas  le  montant  de  la  dot  d'une  manière  équitable, 
ou  si,  pour  parler  plus  exactement,  le  pacte  tacite,  qui 
confiait  à  un  bornes  vir  la  détermination  de  la  dot,  n'a  pas 
été  exécuté,  la  fixation  devra  être  faite  par  le  juge, 
comme  cela  se  pratique  lorsque  le  tiers,  désigné  pour 
être  arbitre ,  n'a  pas  pu  ou  n'a  pas  voulu  statuer  sur  le 
montant  de  l'obligation. 

La  promesse  d'une  dot  indéterminée  n'est  donc  valable 
qu'autant  qu'un  pacte  exprès  ou  tacite  donne  une  base 
plus  ou  moins  certaine  pour  la  détermination  du  quantum 
de  la  dot.  Mais  cette  règle  n'existe  plus ,  lorsque  la  pro- 
missio  a  été  faite  par  le  père  ou  par  l'aïeul  paternel  de  la 
femme.  Ici  il  n'est  plus  besoin  de  V arbitrium  boni  viri. 
Le  devoir  qui  incombe  à  l'ascendant  de  doter  sa  fille , 
devoir  sanctionné  par  une  action ,  est,  par  lui-même,  une 
base  sufûsante  d'appréciation.  Le  juge  de  l'action  ex 
stipulatu  sera  chargé,  dans  le  cas  de  promesse  indéter- 
minée, de  fixer  le  montant  de  la  dot ,  à  raison  des  facultés 
du  père  et  de  la  dignité  du  mari.  Ge  double  point  de 
départ  devrait  d'ailleuri  s'imposer,  en  quelque  sorte ,  au 
bonus  vir,  dans  le  cas  où  le  père  aurait  chargé  un  tiers 
de  fixer  la  dot  arbitratu  suo.  C'est  la  décision  que  Gelsus 
reproduit  dans  la  loi  43,  De  legatis  (XXXII,  3)  :  Labeo 
quœrit  quemadmodum  appareat,  quantam  doiem  cujus- 
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que  filix  viri  boni  arbitratu  constitui  oporteat,  et  ait  id 
non  esse  difficile,  ex  dignitate,  ex  facultatibiis ^  ex  nu- 
méro liberorum  testamentum  facientis  œstimare. 

Pothier  s'est  demandé  si,  dans  la  dictio  dotis,  les  mo- 
dalités dont  nous  venons  de  parler,  à  propos  de  la/>ro- 
rnissio  dotis,  étaient  admises.  Il  décide  négativement  en 
déclarant  que  la  dictio  dotis  est  un  acttis  legitimus.  Cette 
opinion  nous  paraît  aventurée.  La  dictio  dotis  nécessite 
sans  doute  des  paroles  solennelles  ;  mais  il  en  est  de 
môme  de  la  stipulation,  et  pourtant  la  stipulation  n'est 
pas  un  actus  legitimtis.  Du  reste,  la  loi  123,  De  verb.  si- 
gnif.  (L.  16)  que  nous  avons  citée  suppose  une  diction 
faite  sous  la  condition  cum  commodum  erit  ou  cum  po- 
tuero.  Il  faut  donc  admettre  que  dans  la  dictio ,  comme 
dans  la  promissio  dotis,  les  parties  étaient  libres  de  mo- 
difier par  des  pactes  les  effets  ordinaires  du  contrat. 

La  dot  peut  aussi  être  constituée  par  acceptilation.  Paul 
nous  indique  la  possibilité  de  cette  convention  :  Accepti 
quoque  latione  dos  constituitur,  quum  debitori  marito 
acceptum  feratur  dotis  constituendœ  causa  (L.  41,  §  2,  D. 
De  jure  dot.). 

Ulpien ,  rapportant  une  opinion  de  Scévola ,  à  laquelle 
il  déclare  se  rallier,  nous  apprend  que  Tacceptilation  ren- 
ferme tacitement,  comme  la  promissio  dotis,  une  condi- 
tion suspensive.  Si  antè  matrimonium  acceptilatio  fuerit 
interposita,  nec  nuptiœ  secutse ,  Scœvola  ait  matrimonii 
causa  acceptilationem  interpositam ,  non  secutis  nuptiis 
nidlam  esse,  atque  ideo  suo  loco  manere  obligationem; 
qu3B  sententia  vera  est  (L.  43,  D.  eod.  tit.).  — Ce  texte 
a  donné  lieu  à  d'interminables  controverses,  car  il  sem- 
ble en  contradiction  formelle  avec  une  décision  de  Javo- 
lénus  :  Si  mulier  ei,  cui  nuptura  erat,  cum  dotem  dare 


Digitized  by 


Google 


CONSTITUTION   DE   LA   DOT.  29 

vellet,  pecuniam  qizœ  sibi  debebatur  acceptam  fecit,  tieque 
nuptise  secûtœ  sunt  :  rectè  ab  eo  pecunia  condicetur,  quia 
nihil  interest ,  utrum  ex  numeratione  pecunia  ad  eum 
sine  causa,  an  per  acceptilationem  pervenerit  (L.  10,  D. 
De  condictione  causa  data). 

De  la  combinaison  de  ces  deux  textes,  il  ressort  un 
point  commun,  qui  d'ailleurs  n était  pas  douteux  en  lui- 
même.  Celui  qui  aurait  dû  être  le  mari  ne  pourra  pas 
s'enrichir  du  montant  de  Tacceptilation  lorsque  le  ma- 
riage n'a  pas  lieu.  Mais  voici  en  quoi  les  deux  solutions 
dififèrent  :  Javolénus  semble  décider  que  l'acceptilation  a 
eu  son  plein  et  entier  effet,  malgré  la  rupture  du  ma- 
riage, et  que  la  dette  primitive  étant  éteinte,  la  femme 
devra  recourir  à  la  condictio  sine  causa  pour  obtenir  le 
montant  de  l'acceptilation.  Ulpien  et  Scévola  au  con- 
traire déclarent  que  l'acceptilation  ayant  été  faite  sous 
la  condition  suspensive  :  Si  nuptise  sequantur,  et  cette 
condition  étant  venue  à  défaillir,  l'acceptilation  doit  être 
considérée  comme  inexistante.  La  créance  primitive  renaî- 
tra donc  avec  les  anciennes  actions  qui  la  garantissaient. 

Comment  expliquer  l'antinomie  qui  semble  exister  entre 
ces  deux  textes? —  Un  scholiaste  des  Basiliques  suppose, 
pour  les  concilier,  qu'ils  se  rapportent  à  des  hypothèses 
différentes  :  Javo.lénus  ferait  allusion  à  une  acceptilation 
consentie  par  la  femme  elle-même.  Celle-ci ,  impatiente 
de  contracter  mariage,  et  ne  doutant  pas  de  la  réalisation 
de  son  désir,  aurait  entendu  que  l'acceptilation  produisît 
immédiatement  son  plein  et  entier  effet.  Le  texte  d'Ul- 
pien,  au  contraire,  se  référerait  à  l'acceptilation  faite, 
au  proQt  de  la  femme ,  par  un  tiers  créancier  du  mari. 
Ce  tiers,  moins  empressé  et  plus  prévoyant  que  la 
femme,  n'aurait  entendu  libérer  son  débiteur  et  consti- 
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tuer  par  là  une  dot,  qu'au  moment  même  du  mariage. 
Cette  distinction  peut  être  ingénieuse,  comme  le  fait  re- 
marquer M.  Pellat(*);  mais  elle  n'est  nullement  fondée. 
Ulpien,  dans  le  pr.  de  la  loi  43,  s'occupe,  comme  Javo- 
lénus,  d'une  acceptilation  faite  par  la  femme  elle-même. 
Ce  n'est  que  dans  le  §  1"  de  cette  même  loi  43  qu'il 
prévoit  le  cas  d'une  acceptilation  faite'  par  un  étranger, 
il  vaut  donc  mieux  admettre  la  distinction  proposée  par 
Cujas  (2)  et  dire  que  l'effet  immédiat  ou  éventuel  de 
Tacceptilation  pour  cause  de  dot  dépendra  de  l'intention 
des  parties.  Si  elles  ont  entendu  que  la  dette  du  mari 
serait  immédiatement  éteinte;  cette  dette  restera  éteinte 
quoique  le  mariage  n'ait  pas  lieu.  La  femme  n'aura 
qu'une  seule  ressource  pour  réclamer  au  mari  le  mon- 
tant de  Tacceptilation  ;  elle  intentera  une  condictio  sine 
causa,  afln  de  recouvrer  les  deniers  qui  sont  censés 
avoir  été  comptés  par  elle-même  à  l'individu  qu'elle 
devait  épouser.  Si  au  contraire  l'intention  des  parties  a 
été  que  le  futur  mari  ne  fût  libéré  de  sa  dette  qu'autant 
que  le  mariage  suivrait  l'acceptilation ,  cette  acceptilation 
demeurera  sans  effet,  si  le  mariage  vient  à  manquer  et 
l'obligation  restera  dans  son  premier  état. 

Cette  intention  ne  pourra  pas,  du  reste,  être  exprimée 
par  les  parties  dans  la  formule  de  l'acceptilation ,  pas 
plus  que  ne  peut  être  inséré  dans  la  mancipation  ou 
Vin  jure  cessio,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut ,  le 
pacte  tendant  à  ajourner  jusqu'à  la  conclusion  du  mariage 
le  transfert  de  la  propriété.  En  effet ,  l'acceptilation , 
elle  aussi,  figure  dans  la  liste  des  actus  legitimi  (L.  77, 

(  1  )  Textes  sur  la  dot,  p.  182. 

(2)  Comm.  in  libr,  XXXV,  Paul,  ad  edict.,  t.  V,  p.  540. 
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De  regulis  juris).  D'ailleurs  il  y  aurait  contradiction ,  si 
le  futur  mari ,  après  avoir  dit  :  Quod  tibi  promisi  habesne 
acceptum,  y  ajoutait  :  Si  nuptix  secuisB  fuerint.  On  ne 
peut  pas,  en  môme  temps,  présenter  le  même  fait  comme 
accompli  et  comme  subordonné  à  un  événement  futur  et 
incertain  (LL.  4  et  5,  De  occeptiL,  XL VI,  4). 

Une  convention  qui  intervient  fréquemment  à  Toccasion 
d'une  constitution  de  dot,  c'est  l'estimation  des  choses 
qui  la  composent.  Les  jurisconsultes  disent  à  propos  :  ^s- 
timatio  facit  venditionem.  Cette  convention  est  donc  non 
pas  un  simple  pacte ,  mais  un  véritable  contrat.  Les  eflets 
qu^elle  produit  ont  trait  principalement  à  la  condition  de 
la  dot  pendant  le  mariage  et  à  sa  restitution  ;  quelques- 
uns  cependant  se  réfèrent  aux  conséquences  immédiates 
de  la  constitution  de  dot  et  nous  devons  en  parler  ici. 

Si  les  choses  données  en  dot  avec  estimation  appar- 
tiennent au  constituant,  le  mari  en  devient  propriétaire 
au  jour  du  mariage  ;  mais  ce  jour-là  seulement.  La  ven 
est  censée  faite  sous  la  condition  suspensive  tacite  de  la 
conclusion  du  mariage  :  Si  antè  matrimonium  asstimatœ 
res  dotales  sunt ,  hxc  sestimatio  quasi  sub  conditione  est; 
namque  hanc  habet  conditionem ,  si  matrimonium  fuerit 
secutum.  Secutis  igitur  nuptiis,  sestimatio  rerum  perfi- 
citur,  et  fit  vera  venditio  (L.  10,  §  4,  D.  De  jure  dot.)  (0. 

Si  le  constituant  n'est  pas  propriétaire ,  le  mari  pour 
le  devenir  a  besoin  de  l'usucapion.  Puisqu'il  est  consi- 
déré comme  un  acheteur,  il  usucapera  au  titre  pro  emp- 
tore.  D'où  ces  deux  conséquences  :  d'abord  que  l'usuca- 
pion ne  commencera  qu'au  jour  du  mariage ,  comme 

{{)  Cf.  L.  3,  Locat.,  D.  XIX,  2. 
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c'est  la  règle  en  matière  de  vente  sous  condition  suspen- 
sive :  Cum  œstimatœ  daniur,  quoniam  ex  empto  incipiunt 
possideri ,  antè  nuptias  pendente  vendititione ,  non  prius 
tisucapio  seqiiipotest  quam  nuptiis  secutis  (Fragm.  Vatic, 
§  111).  En  second  lieu,  l'usucapion  ne  s'accomplira  que 
si  le  mari  est  de  bonne  foi ,  non-seulement  au  moment  de 
l'estimation,  mais  encore  au  moment  où  il  reçoit  tradi- 
tion :  ici  encore  nous  appliquons  les  règles  de  la  vente 
(L.  2,  pr.  Pro  emptore). 

La  règle  :  jEstimatio  facit  venditionem,  n'est  du  reste, 
pas  absolue.  Les  parties  peuvent,  en  déterminant  la  va- 
leur des  choses  apportées  en  dot,  convenir  que  cette 
évaluation  ne  vaudra  pas  vente.  Nous  verrons,  dans  les 
chapitres  suivants,  les  conséquences  de  ces  pactes. 

Les  textes  nous  offrent  un  autre  exemple  de  convention 
relative  i  la  constitution  de  la  dot,  dans  l'hypothèse  où 
une  femme,  après  avoir  divorcé,  contracte  une  nouvelle 
union  avec  le  môme  mari.  Si  après  la  dissolution  du  pre- 
mier mariage  la  femme  ne  s'est  pas  fait  restituer  sa  dot, 
les  biens  qui  la  constituaient,  deviennent,  par  une  con- 
vention tacite ,  dot  du  nouveau  mariage  :  Tacite  dos  redin- 
legratur  (L.  64,  D.  De  jure  dot.).  Une  volonté  contraire 
pourrait  cependant  être  exprimée  (L.  30,  eod.  tit.). 

Si  la  femme  agissait  pendant  la  durée  de  ce  second  ma- 
riage pour  obtenir  la  restitution  de  sa  dot ,  elle  serait  sans 
doute  fondée  endroit,  car  le  divorce  a  donné  naissance  à 
l 'action  en  restitution;  mais  elle  commettrait  un  dol, 
puisqu'elle  est  censée  s'être  tacitement  constitué,  comme 
dot  du  second  mariage,  les  biens  qu'elle  pouvait  répéter 
et  qu'elle  a  laissés  entre  les  mains  du  mari.  Celui-ci  re- 
pousserait donc  par  une  exception  de  dol  l'action  ex  stu 
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pulatu  qu'intenterait  la  femme  dans  le  cas  où  elle  aurait 
stipulé  la  restitution  (L.  13,  D.  De  jure  dot,).  Si  elle 
exerçait  Taction  rei  uxoriw,  le  mari  n'aurait  pas  besoin 
de  faire  inscrire  dans  la  formule  l'exceplion  de  dol,  car 
cette  action  est  in  bonum  et  aequum  concepta,  et ,  dans 
les  actions  de  ce  genre ,  les  exceptions  fondées  sur  l^équité 
sont  sous-entendues. 

Dans  le  cas  où  la  dot  devrait  être  rendue  à  un  tiers,  qui 
en  aurait  stipulé  la  restitution ,  la  redintegratio  dotis  ne 
peut  avoir  lieu  que  si  ce  tiers  y  consent.  En  effet,  le 
divorce  a  ouvert  en  sa  faveur  une  action  ex  stipulatu, 
dont  il  ne  peut  pas  être  dépouillé  par  une  convention 
entre  le  mari  et  la  femme,  convention  à  laquelle  il  reste- 
rait étranger  (L.  63,  D.  De  jure  dot.).  Il  en  serait  tou- 
tefois autrement,  si  la  dot  avait  été  apportée  par  la 
femme  et  que  le  tiers  n'en  eût  stipulé  la  restitution  que 
permissu  ejus,  le  consentement  du  stipulant  serait  alors 
superflu.  En  effet,  il  est  en  pareil  cas,  soit  un  mandataire 
chargé  d'exercer,  le  cas  échéant,  Taction  en  répétition  ; 
soit  un  donataire  qui  doit,  après  la  mort  de  la  femme, 
bénéficier  de  sa  dot.  Or  le  mandat  et  la  donation  mortis 
causa  sont  essentiellement  révocables;  la  femme  les  ré- 
voque par  le  fait  même  de  la  redintegratio  dotis. 

La  femme  pourrait  faire,  avant  le  mariage,  remise  à 
son  père  de  l'obligation,  qui  lui  incombe,  de  la  doter  (L. 
32,  §  1,  D.  De  pact.  dotal.).  La  même  convention  serait 
possible  entre  elle  et  un  tiers  qui  se  serait  obligé  dotis 
causa.  Nous  verrons  qu'il  en  serait  autrement  après  la 
célébration  du  mariage ,  ne  mulier  indotata  fiât. 
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Des  pactes  relatifs  à  la  condition  de  la  dot 
pendant  le  mariage. 


Les  règles  relatives  à  la  condition  de  la  dot  pendant 
le  mariage  varient  suivant  qu'il  y  a  eu,  ou  non,  estima- 
tion des  choses  apportées  en  dot;  nous  devons  donc  exa- 
miner séparément  ces  deux  hypothèses. 

§  1".  —  Dot  non  estimée. 

Lorsque  les  biens  constitués  en  dot  n'ont  pas  été  esti- 
més, les  choses  elles-mêmes  sont  dotales,  c'est-à-dire 
que  le  mari  doit  les  rendre  en  nature,  à  la  dissolution 
du  mariage;  il  est  debitor  certm  rei.  D'un  autre  côté, 
il  est,  nous  l'avons  dit,  dominus  dotis.  Il  a,  relativement 
à  la  dot ,  non-seulement  les  droits  de  jouissance  et  d'ad- 
ministration; mais  encore  d'autres  droits  qui  ne  peuvent 
appartenir  qu'à  un  propriétaire. 

I.  —  Il  a  d'abord  la  jouissance  des  choses  dotales, 
c'est-à-dire  qu'il  en  retire  toute  l'utilité  qu'elles  peuvent 


Digitized  by 


Google 


CONDITION   DE   LA   DOT   PENDANT   LE   MARIAGE.         35 

doDDer  el  perçoit  tous  les  fruits  qu*elles  produisent.  Il 
peut  donc  habiter  la  maison  dotale  ou  la  louer;  les  ré- 
coltes des  champs,  la  laine  et  le  croît  des  troupeaux, 
les  intérêts  des  créances,  le  produit  du  travail  des  es- 
claves que  sa  femme  s'est  constitués  en  dot,  tout  cela 
lui  est  acquis  à  titre  définitif;  il  n'a  aucun  compte  à  en 
rendre.  Tout  ce  qui  a  le  caractère  de  fruit  entre  dans 
son  patrimoine ,  qui  d'un  autre  côté  doit  supporter  toutes 
les  charges  du  mariage.  Qu'il  y  ait  un  excédant  de  re- 
cettes ou  un  déficit,  la  femme  n'a  point  à  en  prendre 
sa  part. 

Le  mari  ne  doit  pas  être  confondu  avec  un  usufruitier 
ordinaire.  D'abord  il  acquiert  les  fruits  par  la  séparation, 
comme  un  propriétaire  qu'il  est,  tandis  que  l'usufruitier  les 
acquiert  seulement  parla  perception.  —  En  second  lieu, 
il  les  acquiert  proportionnellement  à  la  durée  du  mariage, 
puisqu'ils  sont  destinés  à  en  compenser  les  charges.  Ainsi, 
supposons  un  mariage  durant  dix-huit  mois  :  si  pendant 
ce  temps  le  fonds  dotal  a  produit  une  seule  récolte,  le 
mari  aura  droit  à  la  moitié  de  la  récolte  à  venir.  S'il  a 
donné  deux  récoltes ,  restitution  sera  due  de  moitié  de  la 
seconde.  Au  contraire  l'usufruitier  acquiert  ou  n'acquiert 
pas  les  fruits,  suivant  qu'il  les  a  perçus  ou  non.  Bien 
entendu,  les  fruits  que  le  mari  percevrait  avant  le  ma- 
riage s'ajouteraient  au  capital  dotal,  par  la  raison  qu'il  n'y 
a  pas  de  charges  à  cette  époque.  —  Une  troisième  différence 
entre  le  mari  et  l'usufruitier  consiste  en  ce  que  les  fruits 
s'entendent  ici  déduction  faite  des  impenses.  Lorsqu'une 
récolte  est  pendante  au  jour  du  mariage,  le  mari  qui 
la  prend  doit  tenir  compte  des  frais  faits  jusqu'alors, 
pour  sa  production  ;  et  réciproquement  il  doit  être  indem- 
nisé, lorsqu'il  laisse  une  récolte  pendante  à  la  dissolu- 
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tion  du  mariage.  L'usufruitier  ne  doit,  à  ce  litre,  aucune 
indemnité  et  il  ne  lui  en  est  dû  aucune. 

Le  droit  de  jouissance  dont  nous  venons  de  parler, 
semble  être  le  plus  évident  des  droits  du  mari  :  «  Pro 
oneribus  matrimonii ,  mariti  lucro  fructus  totius  dotis 
esse...  manifestissimi  juris  est  (L.  20,  C.  De  jure  dot,, 
V,  12).  »  —  «  Cum  ipse  onera  matrimonii  siibeat,  œquum 
est  eum  etiam  fructus  percipere  »  (L.  7,  pr.  D.  De  jure 
dot.). 

Un  pacte  qui  tendrait  à  dépouiller  le  mari  de  ce  droit 
serait-il  valable?  —  La  loi  4,  Depact.  dotai,  s'occupe  de 
cette  question.  Marcellus  faisait  une  distinction  :  Si  la 
femme,  en  se  constituant  en  dot  un  fonds,  est  convenue 
que  le  mari  lui  devrait  restitution  des  fruits,  le  pacte 
serait  nul  :  «  Indotatam  enim  muiierem  hoc  pacte  fieri.  n 
Des  biens  dont  les  revenus  ne  peuvent  pas  être  consacrés 
aux  charges  du  mariage  ne  constituent  pas  une  dot.  Au 
contraire,  si  la  femme  s'est  constitué  en  dot  les  revenus 
annuels,  ou  ,  ce  qui  revient  au  même,  l'usufruit  du  fonds, 
ces  revenus  forment  la  dot  et  le  mari  jouira  des  intérêts 
qu'ils  pourront  produire  :  Erunt  in  dote  fructus  et  fruetur 
iste  usuris  quas  ex  fructibus  collectis  et  in  sortem  redactis 
percipi  possunt.  La  convention  serait  alors  valable.  Ul- 
pien  est  plus  affirmatif  encore  que  Marcellus  :  La  dot ,  au 
sujet  de  laquelle  une  convention  pareille  aurait  été  faite, 
n'est  pas  pour  cela  improductive ,  —  ajoute-t-il  ;  —  il  est 
possible  que  l'intérêt  des  fruits  capitalisés  soit  encore  su- 
périeur au  revenu  de  la  dot  sur  laquelle  le  mari  aurait  pu 
compter.  Il  est  possible  aussi  qu'en  compensation  de  cette 
convention,  la  femme  se  soit  chargée  de  pourvoir  elle- 
même  à  ses  propres  dépenses,  notamment  à  l'entretien 
et  à  la  nourriture  d'elle  et  des  siens.  Seulement,  dans  ce 
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dernier  cas,  on  ne  voit  guère  pourquoi  la  femme  s'est 
constitué  une  dot  et  en  a  transféré  au  mari  la  propriété  ; 
elle  aurait  eu  plus  d'avantage  à  se  marier  sans  dot,  avec 
convention  qu'elle  fera  elle-même  face  à  ses  dépenses.  Il 
est  vrai  que  le  mari  a  intérêt  à  ce  qu'une  dot  soit  consti- 
tuée, quand  bien  même  il  ne  doit  avoir  aucun  droit  aux 
revenus,  car  il  peut  espérer  de  conserver  les  biens  ,  par 
exemple  si  la  femme  meurt  in  matrimonio.  On  peut  dire 
aussi  que  la  femme  a  un  certain  intérêt  à  cette  combinai- 
son :  la  constitution  d'une  dot  et  la  rédaction  de  l'écrit 
qui  la  constate  ne  permettent  pas  d'élever  le  moindre 
doute  sur  la  légitimité  de  l'union  qu'elle  contracte. 

La  femme  qui  apporte  en  dot  une  créance  peut  conve- 
nir que  non-seulement  le  capital ,  mais  aussi  les  intérêts , 
tant  ceux  qui  seront  échus  entre  la  constitution  de  dot  et 
le  mariage ,  que  ceux  qui  auront  couru  depuis  le  mariage 
jusqu'au  paiement  fait  par  le  débiteur,  seront  dotaux , 
c'est-à-dire  que  le  mari  devra  restitution,  du  tout.  Mulier 
pecuniam  sibi  debitam  a  Seio  cum  iisuris  futuri  temporis 
in  dote  promittenda  demonstravit  :  eas  qnoque  dotis  por- 
tionem  esse,  quarum  dies  post  nnptias  cessit,  rationis  est 
(L.  69,  §  i,  D.  De  jure  dot.).  Cujas  a  cru  que  cette  déci- 
sion était  inexacte;  la  dot  est  donnée  au  mari  pour  l'aider 
à  soutenir  les  charges  du  mariage;  une  dot  dont  il  ne  per- 
cevrait pas  les  intérêts  ne  serait  pas  une  dot.  Aussi  pro- 
pose-t-il  de  lire  :  rationis  non  est,  au  lieu  de  rationis  est. 
—  Cette  correction  ne  doit  pas  être  admise;  elle  a  contre 
elle  tous  les  manuscrits  et  Tautorité  des  Basiliques.  D'ail- 
leurs la  décision  de  Papinien  n'a  rien  de  contraire  aux 
principes;  les  parties  sont  libres,  nous  venons  de  le  voir, 
de  fixer  comme  bon  leur  semble  le  capital  dont  elles  veu- 
lent attribuer  les  revenus  aux  charges  du  mariage.  Ici 
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elles  ont  entendu  que  le  capital  de  la  dot  se  composerait 
tant  de  la  créance  elle-même,  que  de  ses  intérêts  à  venir; 
quant  au  revenu  de  la  dot,  il  consistera  dans  les  intérêts 
que  produira  le  placement  de  la  somme  totale  provenant 
du  capital  primitif  et  des  intérêts  capitalisés.  Il  y  a  donc 
une  dot,  et  la  convention  dont  parle  Papinien  est  parfai- 
tement licite. 

Nous  avons  dit  que  le  mari  acquérait  les  fruits  de  la 
dot  à  titre  définitif,  sans  avoir  aucun  compte  à  rendre  à 
cet  égard.  Toutefois  une  convention  pourrait  l'y  obliger. 
Ainsi  nous  voyons  dans  la  loi  60,  §  1,  Mandati,  XVII,  1, 
la  distinction  suivante  :  S'il  a  été  convenu  entre  le  mari 
et  le  beau-père  que  celui-ci  fournirait  les  intérêts  de  la 
dot,  et  que  celui-là  subviendrait  à  Tenlretien  de  la 
femme,  le  beau-gère  n'aura  pas  d'action  pour  recouvre^ 
ce  qu'il  prétendrait  n'avoir  pas  été  consommé.  Mais  si  le 
père  prouve  qu'il  a  donné  mandat  à  son  gendre  de  pour- 
voir à  l'entretien  de  sa  fille,  il  aura  l'action  mandati.  En 
effet,  dans  ce  second  cas,  le  mari  n'est  qu'un  mandataire 
de  son  beau-père;  c'est  au  nom  de  celui-ci  qu'il  fait  les 
dépenses. 

Les  fruits  perçus  avant  le  mariage  sont,  nous  le  savons, 
convertis  en  dot,  c'est-à-dire  que  le  mari  devra  un  jour 
les  restituer  avec  la  chose  qui  les  a  produits  :  il  pourrait 
en  être  autrement  en  vertu  d'une  convention  spéciale,  la 
femme  autorisant  le  mari  à  se  les  approprier,  car  les  do- 
nations antérieures  au  mariage  ne  sont  point  interdites  : 
«  Si  antè  7iuptia$  percepti  fueinnt  [fructtis],  in  dotem 
convertuntur,  nisi  forte  aliquid  inter  maritum  futurum 
et  destinatam  uxorem  convertit  :  tune  enim,  quasi  dona- 
tione  facta,  fructus  non  redduntur  (L.  7,  §  1,  D.  De  jure 
dot.),  II  faut  remarquer  dans  ce  texte,  le  soin  avec  lequel 
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Uipien  précise  que  celte  convention  doit  intervenir  entre 
futurs  époux ,  il  en  résulte  a  contrario  que  faite  pendant 
le  mariage  elle  ne  serait  pas  valable ,  et  constituerait  une 
donation  prohibée.  En  vain  objecterait-on  que  les  dona- 
tions de  fruits  sont  permises  entre  époux  (L.  17,  pr.  De 
donat.  inter  virum  et  uxorem,  XXIV,  1),  comme  ne  di- 
minuant point  le  capital  du  donateur.  Nous  pensons  au 
contraire  que  la  convention  dont  il  s'agit  entraînerait  pour 
la  femme  une  diminution  de  son  capital  :  en  effet,  les 
fruits  perçus  avant  le  mariage  se  sont  ajoutés  à  sa  dot, 
et  en  ont  grossi  le  capital  :  In  dotem  converttmtur  (cf. 
L.  20,  D.  De  jure  dot.,  V,  12). 

Une  convention  précisément  inverse  est  prévue  dans  la 
loi  28 ,  De  pact.  dotal.  Au  lieu  d'un  pacte  attribuant  au 
mari  à  titre  définitif  les  fruits  de  la  dot  antérieurs  au 
mariage,  on  peut  supposer  un  pacte  par  lequel  il  aurait 
été  entendu  que  ces  fruits  ne  grossiront  pas  la  dot ,  par 
conséquent  appartiendront  à  la  femme  qui  pourra  les 
employer  à  son  gré,  notamment  à  désintéresser  ses 
créanciers.  Il  résulte  du  texte  de  Paul  qu'un  tel  pacte 
est  valable;  en  effet,  il  n'a  d'autre  portée  que  de  fixer 
le  montant  de  la  dot  à  un  chiffre  inférieur  à  celui  qu'elle 
attendrait  sans  ce  pacte;  or,  les  parties  peuvent  évidem- 
ment, lors  du  mariage,  déterminer  librement  l'étendue 
de  la  dot. 

En  principe  le  mari  a  droit  aux  fruits  et  aux  intérêts 
de  la  dot  à  compter  du  jour  du  mariage  ;  mais  dans  le 
cas  où  il  ne  supporte  pas  les  charges  du  mariage  dès  le 
premier  moment,  il  y  a  convention  tacite  que  son  droit 
aux  fruits  ne  commencera  à  naître  qu'à  dater  de  sa  con- 
tribution aux  charges.  C'est  à  une  hypothèse  de  ce  genre 
que  fait  allusion  la  loi  69,  §  3,  De  jure  dot,  -^  On  sait  que 
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le  mariage  ne  pouvait  pas  être  conclu  en  l'absence  de 
la  femme ,  mais  qu'aucune  règle  de  droit  ne  prohibait 
l'union  contractée  en  l'absence  du  mari.  Il  suffisait,  pour 
conclure  une  pareille  union,  que  le  consentement  des 
époux  fût  donné  de  part  et  d'autre,  par  lettre  ou  par 
messager  et  que  la  femme  vînt  s'établir  au  domicile  du 
mari  (Paul,  Sent.,  II,  19,  §  8).  Or,  si  l'on  suppose  qu'une 
dot  a  été  constituée  au  mari  absent ,  avec  promesse  d'en 
payer  les  intérêts  jusqu'à  l'acquittement  du  capital,  et 
que  ,  pendant  l'absence  du  mari ,  la  femme  a  fourni  elle- 
même  à  ses  dépenses ,  le  mari  ne  peut  pas  à  son  retour 
réclamer  les  intérêts  qui  lui  avaient  été  promis ,  puisque 
l'entretien  de  la  femme  auquel  ces  intérêts  étaient  des- 
tinés n'a  pas  été  à  sa  charge.  S'il  exerçait  cette  récla- 
mation il  serait  repoussé  par  une  exception  de  dol,  comme 
contrevenant  à  une  convention  tacite  et  à  l'équité.  Si  au 
contraire  le  mari,  malgré  son  absence,  avait  subvenu  aux 
dépenses  de  la  femme,  il  pourrait  demander  les  intérêts 
promis  à  cet  effet,  à  compter  du  jour  du  mariage.  Il  ne 
serait  même  pas  tenu  de  justifier  que  la  somme  dépensée 
égale  la  somme  due  pour  les  intérêts,  à  moins  qu'une 
convention  spéciale,  analogue  à  celle  dont  nous  avons 
parlé  plus  haut  (L.  60,  §  3,  Mandati ,  XVII,  1),  ne  Tait 
obligé  à  rendre  compte  de  l'emploi  des  revenus  dotaux. 
Si  le  droit  de  jouissance  du  mari  commence  au  jour 
du  mariage ,  ce  même  droit  ne  prend  fin  qu'au  jour  de 
la  dissolution.  Nous  avons  déjà  vu  que  cette  jouissance 
est  proportionnelle  à  la  durée  du  mariage  et  qu'on  ne  se 
réfère  pas  à  la  perception  même  des  fruits,  comme  cela  se 
pratique  en  matière  d'usufruit.  Mais  les  parties  pour- 
raient, par  un  pacte  formel ,  déroger  à  cette  règle  et  con- 
venir que  ceux  des  fruits  qui  ne  seraient  pas  perçus  lors 
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de  la  dissolution  appartiendront  à  la  femme.  C'est  ce  que 
nous  dit  Scévola  dans  la  loi  31,  Z)e  pact.  dotal.  :  «  Si 
inter  virum  et  tixorem  convenit  ut  extremi  anni  matri^ 
monii  fructus  nondum  percepti  mulieris  lucro  fiant,  hu- 
jtismodi  pactum  valet.  »  Nous  retombons  alors  dans  les 
règles  de  l'usufruit,  en  ce  qui  concerne  les  revenus  de 
la  dernière  année. 

Le  mari  doit,  avons-nous  dit,  avec  les  revenus  de  la 
dot,  faire  face  aux  charges  du  mariage.  Ces  charges  sont 
l'entretien  de  la  femme,  des  enfants,  des  esclaves  et  des 
biens  dotaux,  les  intérêts  des  dettes  contractées  pour 
subvenir  à  ces  dépenses,  etc.  Quant  aux  dettes  de  la 
femme  et  à  leurs  intérêts ,  le  mari  n'est  pas  obligé  de  les 
payer,  c'est  à  la  femme  d'y  subvenir  avec  ses  biens  para- 
phernaux.  Toutefois,  un  pacte  serait  possible,  à  cet 
égard  :  Les  futurs  époux  pourraient  convenir  que  tels 
et  tels  créanciers  de  la  femme  seraient  payés  sur  les 
fruits  des  biens  dotaux,  ou  même  sur  le  capital.  Cela 
diminuerait  d'autant,  dans  le  premier  cas,  les  revenus 
que  touchera  le  mari;  dans  le  second  cas,  le  capital 
qu'il  aura  à  restituer  à  la  dissolution  du  mariage.  Cette 
convention  toutefois,  d'après  un  texte  déjà  cité  (L.  28,  D. 
De  pact.  dotal.)  y  ne  serait  valable  que  si  elle  était  faite 
avant  le  mariage  ;  après  elle  serait  nulle  :  «  Quœris  si 
pacta  sit  mulier  vel  antè  nuptias,  vel  post  nuptias ,  ut  ex 
fundi  fructibus  quem  dédit  in  dotem ,  creditor  mulieris 
dimittaturj  an  valeat pactum?  —  Dico  si  antè  nuptias  id 
convenerit,  valere  pactum,  eoque  modo  minorem  dotem 
constitutam;  post  nuptias  vero,  quum  onera  matrimonii 
fructus  relevaturi  sunt,  jam  de  suo  maritus  paciscitur, 
ut  dimittat  creditorem;  et  erit  mera  donatio.  » 

Cette  distinction  de  Paul  est  très-juridique;  la  con- 
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venlion  dont  il  s'agit,  faite  avant  le  mariage,  n'a  d'autre 
portée  que  de  diminuer  l'étendue  de  la  dot,  au  moment 
même  où  elle  est  constituée  :  or,  les  parties  sont  bien 
libres  de  fixer  à  80  au  lieu  de  100,  par  exemple,  le 
montant  de  la  dot.  Fait  au  cours  du  mariage,  un  pareil 
pacte  serait  nul;  en  effet,  les  fruits  appartiennent  au 
mari ,  sans  autres  charges  que  celles  qui  résultent  du  ma- 
riage; or,  parmi  ces  charges  ne  figurent  point  les  dettes 
de  la  femme,  ni  leurs  intérêts;  le  mari  lui  ferait  donc 
de  stu)  une  libéralité,  et  nous  savons  que  les  donations 
entre  époux  sont  prohibées. 

On  voit ,  par  ce  que  nous  venons  de  dire ,  que  les 
créanciers  de  la  femme  ne  peuvent  poursuivre  qu'elle, 
sur  ses  biens  paraphernaux.  Ils  n'ont  point  d'action 
contre  le  mari,  pas  plus  qu'ils  n'en  auraient  contre  un 
acheteur,  ou  en  général  contre  un  successeur  à  titre 
particulier  de  leur  débiteur.  Le  mari  n'est,  en  définitive, 
qu'un  acquéreur  de  biens  particuliers  et  un  acquéreur 
à  titre  onéreux,  puisqu'il  assume  les  charges  du  mariage. 
Pour  que  les  créanciers  pussent  poursuivre  le  mari,  il 
faudrait  qu'ils  eussent  sur  les  biens  qui  lui  ont  été  don- 
nés en  dot  un  droit  de  suite,  par  exemple,  celui  qui 
résulte  d'une  hypothèque.  Ils  pourraient  encore  intenter 
contre  lui  l'action  Paulienne  pour  faire  annuler  une  cons- 
titution de  dot  qu'aurait  faite  leur  débitrice  en  fraude 
de  leurs  droits  :  il  faudrait  pour  cela  que,  par  cette 
vente,  la  femme  se  fût  rendue  insolvable  ou  eût  aug- 
menté son  insolvabilité  ;  —  qu'elle  eût  eu  conscience  du 
préjudice  qu'elle  causait  à  ses  créanciers;  —  enfin,  que  le 
mari  acquéreur  à  titre  onéreux  eût  été  particeps  fraudis. 
En  dehors  de  cette  hypothèse,  le  mari  échappe  à  toute 
obligation  vis-à-vis  des  créanciers  de  la  femme. 
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Il  peut  arriver  que  la  femme  se  constitue  en  dot  tous 
ses  biens  :  «  Nulla  lege  prohibittim  est  universa  bona  in 
dotem  marito  feminam  dare  »  (L.  4 ,  C.  De  jure  dot., 
V,  12).  Dans  ce  cas  on  est  tenté  de  dire  que  le  mari, 
acquérant  tous  les  biens  de  la  femme,  doit  être  soumis 
à  ses  dettes,  comme  l'est  un  successeur  à  titre  universel , 
comme  Tétait  le  mari  en  vertu  de  la  conventio  in  manum. 
Ce  serait  une  erreur  :  le  mari  n*est  pas  un  acquéreur  à 
*itre  universel;  il  acquiert  à  titre  particulier  les  divers 
éléments  qui  composent  le  patrimoine  de  la  femme;  il 
devient  propriétaire  des  choses  corporelles  par  la  man- 
cipation ,  Vin  Jure  cessio  ou  la  tradition  ;  créancier  des 
débiteurs  de  la  femme  par  procuratio  in  rem  suam  ou 
novation.  Il  ne  deviendrait  débiteur  de  ses  créanciers 
qu'en  vertu  d'une  expromissio.  Si  elle  n'a  pas  eu  lieu, 
les  créanciers  conserveront  leur  action  contre  la  femme. 
Celle-ci  pouvant  être  poursuivie  pour  le  paiement  de  ses 
obligations  a,  nous  dit  Paul  (72,  pr.  De  jure  dot,),  le 
droit  de  retenir  sur  ses  biens  de  quoi  payer  ses  créan- 
ciers :  «  Mulier  bona  sua  omnia  in  dotem  dédit.  Qtiœro 
an  maritus  quasi  hères  oneribus  respondere  cogatur? 
Paulus  respondit,  eum  quidem,  qui  tota  ex  repromissione 
dotis  bona  muiieris  retinuit,  a  creditoribus  convenir i 
ejus  non  posse,  sed  non  plus  esse  in  promissione  bono- 
rum,  quam  quod  superest  deducto  œre  aliéna.  »  On 
peut  dire  que  dans  le  cas  de  constitution  de  dot  à  titre 
universel,  il  y  a  entre  les  futurs  époux  une  convention 
relative  au  paiement  des  créanciers  de  la  femme ,  iden- 
tique à  celle  dont  la  loi  28,  De  pact.  dotal.,  nous  a  fourni 
un  exemple.  La  seule  différence  est  qu'ici  cette  conven- 
tion est  sous-entendue. 
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II.  —  A  côté  du  droit  de  jouissance,  le  mari  a,  comme 
administrateur,  les  pouvoirs  les  plus  étendus  sur  la  dot. 
Les  textes  nous  le  montrent  chargé  de  poursuivre  et  de 
recevoir  le  paiement  des  créances  dotales,  d'en  exiger 
les  intérêts,  d'exercer  l'usufruit  constitué  en  dot,  les 
servitudes  dues  au  fonds  dotal,  de  faire  sur  ce  fonds 
les  dépenses  utiles  ou  nécessaires,  d'y  exploiter  les  mines 
et  carrières,  d'y  renouveler  les  plantations;  de  combler 
au  moyen  du  croît  les  vides  qui  se  font  dans  les  trou- 
peaux, de  châtier  les  esclaves,  de  les  faire  soigner  dans 
leurs  maladies,  de  vendre  les  choses  qui  sont  sujettes  A 
dépérir. 

Il  doit  apporter  à  l'administration  de  la  dot  les  mêmes 
soins  qu'à  ses  propres  affaires  ;  il  est  responsable ,  non- 
seulement  de  son  dol ,  mais  aussi  de  sa  faute  appréciée 
in  concreto.  La  loi  23,  De  regulis  juris,  semble  même 
exiger  de  lui  la  diligence  d'une  façon  abstraite,  c'est-à- 
dire  les  soins  d'un  bon  père  de  famille ,  ce  qui  l'assimile- 
rait à  l'usufruitier  ou  au  mandataire  ;  mais  il  est  possible 
que  ce  texte  ait  été  tronqué.  Tout  au  moins,  il  ne  ten- 
drait qu'à  prouver  qu'il  y  avait  divergence  dans  la  doc- 
trine sur  la  responsabilité  exacte  imposée  au  mari.  Il 
vaudrait  mieux  comparer  la  situation  du  mari  à  celle 
d'un  associé,  qui  ne  doit  aux  affaires  sociales  que  la 
diligence  qui  lui  est  habituelle.  La  loi  17,  De  jure  dot,, 
nous  permet  de  faire  cette  comparaison.  Si  les  biens  des 
époux  ne  deviennent  pas  communs,  les  revenus  qu'ils 
fournissent  reçoivent  du  moins  une  commune  destina- 
tion, celle  de  pourvoir  aux  charges  du  mariage. 

Des  conventions  particulières  pourraient-elles  modifier 
la  situation  normale  que  nous  venons  de  définir?  —  Cer- 
tainement. Et  d'abord ,  il  a  pu  intervenir  un  accord  des 
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parties  ayant  pour  effet  de  remettre  à  un  tiers  la  posses- 
sion des  biens  constitués  en  dot.  Paul  prévoit  cette  hypo- 
thèse dans  la  loi  14,  pr.  De  ftindo  dotait  (XXHI,  5)  : 
«  Si  nuptura  Titio ,  voluntate  ejus  fundum  dotis  nomine 
Mœvio  tradit,  dos  ejus  conditionis  erit,  cujiis  esset,  si 
ipsi  Titio  fundum  tradidisset.  »  D'autre  part,  la  loi  19, 
De  jure  dot.,  dit  que  le  mari  sera  réputé  avoir  reçu  en 
dot,  non-seulement  les  choses  qui  lui  ont  été  données 
à  lui-même  ;  mais  encore  celles  qui  ont  été  données  à  un 
autre  par  son  ordre. 

La  remise  des  biens  dotaux  à  un  tiers  peut  revêtir 
deux  caractères  bien  différents.  Parfois  le  constituant 
n'aura  eu  d'autre  but  que  de  soustraire  la  dot  à  la  mau- 
vaise administration  du  mari,  et  celui-ci,  pour  un  motif 
on  pour  un  autre,  se  sera  soumis  à  cette  combinaison. 
Mais  il  est  possible  que  le  mari  ait  eu  un  plus  grand 
intérêt  à  la  convention.  Ce  cas  se  présentera  lorsque  la 
dot  lui  aura  servi,  par  exemple,  à  s'acquitter  envers 
un  de  ses  propres  créanciers.  Mais  ce  n'est  pas  l'hypo- 
thèse que  prévoit  la  loi  14,  De  fundo  dot,,  car  elle 
déclare  que  le  fonds  sera  inaliénable;  or,  si  l'on  ne  sup- 
posait pas  que  le  mari  a  gardé  la  propriété ,  on  ne 
pourrait  pas  concevoir  ce  qui  interdirait  au  tiers  de 
disposer  du  fonds  par  lui  acquis;  cette  acquisition  aurait 
pu  être,  en  effet,  parfaitement  valable,  puisque,  sous 
l'empire  de  la  loi  Julia,  le  mari  avait  le  droit  de  trans- 
férer la  propriété  du  fonds  dotal  avec  le  consentement 
de  la  femme.  L'hypothèse  à  laquelle  se  réfère  la  loi  14 
est  donc  celle,  de  beaucoup  la  plus  simple,  où  le  tiers 
n'a  pas  acquis  la  propriété,  mais  seulement  la  possession 
des  biens  dotaux  :  le  mari  lui  a  confié  la  dot  comme  à 
un  mandataire,  pour  se  décharger  sur  lui  du  fardeau 
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de  radministralioD ;  ou  bien  encore,  c*est  le  constituant 
qui,  d'accord  avec  le  mari,  a  conQé  cette  administration 
à  un  tiers  plus  capable  que  lui.  L^essentiel  est  que  le 
mari  perçoive  les  revenus  de  la  dot. 

Nous  avons  déjà  déterminé  les  limites  de  la  responsa- 
bilité du  mari  :  il  est,  relativement  aux  choses  dotales, 
responsable  tant  de  son  dol  que  de  sa  faute,  parce  qu*il 
reçoit  la  dot  dans  son  intérêt.  Il  devra  même  montrer  une 
diligence  égale  à  celle  qu'il  apporte  à  ses  propres  choses 
(L.  17,  De  jure  dot.).  Mais  ne  pourrait-on  pas,  à  Taide  de 
conventions ,  diminuer  ou  aggraver  sa  responsabilité? 

Il  est  certain  que  le  mari  ne  pourrait  pas  se  déclarer 
irresponsable  de  son  dol,  car  cette  convention  est  toujours 
prohibée  d'après  les  principes  mêmes  du  droit  (L.  23,  De 
recul.  Jur.).  Il  ne  pourrait  même  pas,  suivant  Pomponius, 
stipuler  qu'il  ne  répondra  que  de  son  dol  :  «  Pomponius 
ait  maritum  non  posse  pacisci  ut  dolum  solummodo  in 
dotem  prœstety  videlicet  propter  utilitatem  nubentium.  » 
(L.  6,  D.  De  pact.  dotal.).  Nous  ne  voyons  pas  bien  la  rai- 
son de  cette  décision.  Les  conventions  qui,  comme  celle- 
ci,  sont  désavantageuses  pour  la  femme  ne  sont  pas  pour 
cela  prohibées.  Nous  en  avons  eu  déjà  la  preuve.  Il  faut 
seulement  qu'elles  ne  constituent  pas  des  libéralités  à 
l'égard  du  mari.  Or,  tel  n'est  pas,  à  ce  qu'il  nous  paraît, 
le  caractère  de  la  convention  prévue  par  Pomponius , 
puisqu'elle  n'aurait  pas  pour  effet  d'enrichir  le  mari.  Du 
reste,  eût-elle  cette  portée,  elle  devrait  être  permise 
avant  le  mariage.  Ajoutons  que  d'après  la  loi  23,  De 
regul.  jur.,  une  convention  du  genre  de  celle  qui  nous 

occupe  serait  possible  :  «  Contractus  quidam dolum 

et  culpam  recipiunt....  item  dotis  datio....  hœc  ita  nisisi 
quid  nominatim  convenit,  vel plus,  vel  minus  in  singulis 
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corUractibus  :  Nam  hoc  servabitur  quod  imtio  convenit, 
legem  enim  contractas  dédit.  »  Ulpîen  professait  donc,  sur 
ce  poiat,  une  doctrine  différente  de  celle  de  Poipponius. 
Ce  dernier  jurisconsulte  était  apparemment  plus  favorable 
qu'Ulpien  à  la  conservation  des  dots.  C'est  lui  qui  a  écrit 
dans  la  loi  1,  Solato  matrhnonio  :  «  Dotium  causa  semper 
et  ubique praecipua  est;  nam  et  publiée  interest  dotes  mu- 
lieribus  conservari,  ctan  dotatas  esse  fœminas  ad  sobolem 
procreandam  replendamque  liberis  civitatem  maxime  sit 
necessarium.  » 

Un  pacte  par  lequel  les  parties  augmenteraient  la  res- 
ponsabilité du  mari  serait  incontestablement  permis,  soit 
avant,  soit  pendant  le  mariage.  On  pourrait  par  exemple 
convenir  qu'il  répondra  de  sa  faute  appréciée  m  ab- 
stracto;  la  preuve  en  résulterait  au  besoin  de  la  loi  23 
De  regul.  jur.^  citée  précédemment.  On  pourrait  même 
mettre  à  la  charge  du  mari  les  cas  fortuits,  comme  nous 
allons  le  voir  à  propos  de  la  délégation  faite  à  titre  de 
dot. 

Une  constitution  de  dot  a  été  faite  par  voie  de  déléga- 
tion :  le  mari  est  devenu  créancier  d'un  débiteur  de  la 
femme.  Une  question  délicate  est  celle  de  savoir  si  le  mari 
est  responsable  de  Tinsolvabililé  du  délégué?  —  Dans  le 
cas  où  ce  débiteur  est  déjà  insolvable  lorsqu'il  s'est  obligé 
envers  le  mari,  ce  dernier  prend  certainement  à  sa  charge 
celle  insolvabilité  ;  par  conséquent,  il  devra  restituer,  à 
la  dissolution  du  mariage,  le  montant  de  la  somme  qu'il 
n'a  pas  touchée.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  41,  §  3,  De 
jure  dot.  Nous  n'entrons  pas  dans  l'examen  des  difGcultés 
auxquelles  ce  texte  a  donné  lieu. 

Lors  au  contraire  que  le  mari  a  cru  avoir  affaire  à  un 
individu  solvable,  et  que,  s  étant  trompé,  il  n'a  pas  pu 


Digitized  by  VjOOÇ IC        . . J 


48  CHAPITRE   II. 

en  obtenir  satisfaction,  est-il  obligé  de  tenir  compte  à  la 
femme,  lors  de  la  dissolution  du  mariage,  du  montant  de 
la  créaçce?  —  Celle  question  est  discutée.  D'une  part,  on 
invoque  la  règle  générale ,  en  vertu  de  laquelle  le  délé- 
guant est  absolument  libéré  envers  le  délégataire,  comme 
s'il  avait  versé  entre  ses  mains  une  somme  d'argent;  on 
cite  en  outre  la  Bn  du  texte  dont  nous  avons  tout  à  l'heure 
rapporté  le  commencement  :  a  ...  Quamvis  pacisci possit , 
ne  sit  periculo  ejtis  [marùi]  nomen  débitons  qui  ei  dotem 
promisit  :  nam  et  ut  sit  dos  periculo  mulieris  pacisci  eum 
posse....  »  (L.  6,  D.  De  pact»  dot.);  décision  qui  prouve 
bien  que  normalement  cette  insolvabilité  pèse  sur  le  mari. 
Dans  le  système  adverse  on  invoque  la  règle  que  le  mari 
répond  de  son  dol  et  de  sa  faute ,  mais  non  des  cas  for- 
tuits, que  par  conséquent,  il  ne  répond  pas  de  l'insolvabi- 
lité du  débiteur.  Les  lois  33  et  49,  De  jure  dot.,  montrent 
en  effet  que  lorsque  la  dot  a  été  promise  par  un  tiers  et 
que  celui-ci  n'a  pas  rempli  sa  promesse,  le  mari  n'a  rien 
à  restituer;  la  créance  est  donc  aux  risques  de  la  femme. 
Pourquoi  ne  pas  donner  la  même  décision  lorsque  c'est  la 
femme  qui  se  constitue  une  dot  en  déléguant  son  débi- 
teur? Nous  partagerions  cette  seconde  opinion  :  nous 
ferions  prévaloir  les  règles  de  la  dot  sur  celles  de  la  délé- 
gation. Mais  alors  comment  expliquer  le  pacte  dont  parle 
la  loi  6?  S'il  est  vrai  que  la  délégation  dotis  causa  soit 
réputée  faite  aux  risques  de  la  femme ,  Pomponius  n'au- 
rait pas  dit  qu'il  peut  être  convenu  que  sa  créance  contre 
le  débiteur  sera  aux  risques  de  la  femme;  un  pareil 
pacte  serait  superflu?  —  A  cette  objection  on  peut,  avec 
M.  Accarias(0,  répondre  que  ce  pacte  a  pour  utilité  de 

(<)Tome  II,  p.  703,  note  2. 
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prévenir  toute  discussion  et  toute  recherche  relativement 
à  la  connaissance  que  le  mari  a  pu  avoir  de  l'insolvabilité 
du  délégué  au  jour  de  la  délégation. 

III.  —  Le  mari  peut  faire  sur  les  biens  dotaux  des  actes 
qui  n'ont  jamais  été  permis  à  un  administrateur,  mais 
seulement  à  un  propriétaire.  Il  a  le  droit  d'aliéner  le* 
.  esclaves  comme  les  autres  meubles;  bien  plus,  il  peut 
les  affranchir  et  acquérir  sur  eux  les  jura  patronatiis. 
Il  peut  céder  les  créances  dotales,  en  faire  novation 
ou  acceptilation ;  s'il  en  recevait  le  paiement,  il  pourrait 
faire  donation  des  deniers  qui  en  proviennent.  C'est  à 
lui  qu'appartient  le  droit  de  revendiquer  les  choses 
dotales ,  droit  que  la  femme  ne  partage  même  pas  avec 
lui.  En  un  mot,  ses  pouvoirs  excèdent  visiblement  les 
limites  des  droits  d'administration  et  de  jouissance;  ils 
sont  réellement  ceux  d'un  propriétaire.  Mais  nous  avons 
déjà  vu  que  ces  droits  du  mari ,  si  étendus  pour  ce  qui 
concerne  la  dot  mobilière,  avaient  été  considérablement 
limités  quant  aux  immeubles  dotaux  par  la  loi  Julia  De 
adulteriis  et  de  fundo  dotait.  A  en  croire  Justinien ,  cette 
loi  interdisait  au  mari  d'aUéner  la  dot  sans  le  consente- 
ment de  la  femme  et  de  l'hypothéquer  même  avec  le 
consentement.  Nous  avons  contesté,  plus  haut,  l'exac- 
titude de  cette  distinction  entre  l'aliénation  et  l'hypothèque 
attribuée  à  la  loi  Julia;  mais  il  est  temps  d'y  revenir, 
pour  voir  quelles  sortes  de  conventions  sont  permises  à 
la  femme. 

L'aliénation    du   fonds    dotal   est    permise    au    mari, 
jorsque  la  femme  y  consent.   Ce  consentement  est  es- 
sentiel, rien  n'y  pourrait  suppléer  :  par  exemple,  le  con- 
sentement du  père  de  la  femme  serait  inefficace  (L.  12, 
D.  4 
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§  1,  D.  Z)^  fundo  dot,,  XXIII,  5).  Le  consentement  de 
la  femme  peut  d'ailleurs  se  manifester  d'une  manière 
quelconque  :  il  peut  (Hre  exprimé  ou  sous-entendu;  il 
peut  mrme  être  donné  après  coup,  sous  forme  de  ra- 
tification de  Taliénation  faite  par  le  mari  seul.  Ce  con- 
sentement peut  rendre  valables  des  aliénations  à  titre 
gratuit,  comme  des  aliénations  à  titre  onéreux.  Lorsqu'il 
s'agit  de  ces  dernières,  la  chose  ou  la  somme  acquise* 
en  échange  de  l'immeuble  dotal  est  subrogée  réellement 
au  fonds  aliéné;  elle  devient  elle-même  dotale.  Nous 
trouvons  donc  là  l'exemple  d'un  pacte,  tantôt  exprès, 
tantôt  tacite,  qui  peut  transformer  durant  le  mariage  la 
nature  de  la  dot  et  qui  peut  même  la  diminuer  ou  l'an- 
nihiler complètement.  Mais  ceci  n'est  vrai  que  dans  le 
droit  classique;  car  à  partir  de  Justinien  l'aliénation  des 
immeubles  dotaux  est  prohibée ,  même  avec  l'assentiment 
do  la  femme. 

Occupons-nous  maintenant  de  l'hypothèque.  D'après 
la  loi  unique,  §  15,  C.  De  rei  uxor,  action  (V,  13),  et 
d'après  les  Institutes  (quitus  alienare  licet,  vel  non^ 
II,  8),  la  loi  Julia  aurait  défendu  au  mari  d'hypothéquer 
l'immeuble  dotal  etiam  consentiente  muliere.  Mais  cette 
prohibition  ne  semble  pas  résulter  de  la  loi  Julia,  qui, 
suivant  toute  apparence,  ne  parlait  que  d'aliénations. 
Nous  avons  deux  textes  empruntés ,  l'un  aux  Institutes  de 
Gaïus,  Com,  II,  §  63),  l'autre  aux  sentences  de  Paul 
(Liv.  II,  tit.  XXI,  B.  2),  qui  font  allusion  à  la  loi  Julia  et 
tous  deux  la  représentent  comme  ayant  seulement  interdit 
au  mari  d'aliéner  le  fonds  dotal  invita  VLXore,  Les  rédac- 
teurs des  Institutes  ont  reproduit  le  premier  de  ces  textes, 
mais  en  y  ajoutant  la  prohibition  relative  à  l'hypothèque , 
et  en  tranchant  d'une  manière  absolue  la  controverse   à 
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laquelle  Gaïus  faisait  allusion  à  propos  des  fonds  provin- 
ciaux. Quant  à  la  loi  4,  D.  De  fxmdo  dotali,  d'après  la- 
quelle, suivant  Gaïus,  la  loi  Julia  disposait  ne  dotale prss- 
dium  marito  liceret  obligare  aut  alienare,  on  en  a  pro- 
posé diverses  explications  (*).  Par  exemple,  on  a  dit  que 
le  mot  obligare  avait  été  interpolé ,  on  a  dit  encore  que 
ce  mot  faisait  allusion  à  une  afTectation  de  la  dot  au  profit 
de  rÉtat.  Voici  quelle  serait  notre  manière  de  voir  : 
le  mot  obligare^  bien  que  placé  en  première  ligne  par 
Gaïus ,  se  référerait  à  l'idée  générale  contenue  dans  alie- 
nare.  Au  temps  d'Auguste,  le  procédé  principalement 
employé  pour  la  constitution  d'une  sûreté  réelle  était  l'a- 
liénation contracta  fiduciâ.  La  loi  Julia  prohibant  les  alié- 
nations, se  trouvait  applicable  et  aux  aliénations  à 
titre  définitif  et  aux  aliénations  fiduciaires,  qui  n'ont 
qu'un  caractère  provisoire.  C'est  en  songeant  à  ces 
dernières  que  Gaïus  emploierait  le  mot  obligare.  Quoi 
qu'il  en  soit,  il  est  certain  que  la  loi  4  est  en  dé- 
saccord avec  le  passage  des  InstittUes,  puisqu'elle 
met  sur  la  même  ligne  deux  actes  qui,  d'après  Justinien, 
auraient  été  traités  différemment  par  la  loi  Julia.  Ajoutons 
que,  selon  toute  apparence,  Thypothèque  n'était  pas 
encore  entrée  dans  les  mœurs  des  habitants  de  l'Italie,  à 
l'époque  d'Auguste. 

Nous  préférons  rattacher  la  disposition,  incontestable 
pour  l'époque  classique ,  d'après  laquelle  une  convention 
entre  les  époux,  à  Teffet  d'hypothéquer  le  fonds  dotal, 
était  inefficace,  aux  édits  d'Auguste  et  de  Claude  qui 
défendirent  ne  feminx  pro  viris  suis  intercédèrent,  et  au 


(i)  Démangeât,  Du  fonds  dotal,  pp.  209  et  ss.  —  M.  Accarias, 
no  344,  noie. 
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S.  C.  Velléiea  qui  généralisa  et  statua  ne  pro  ullo  inter- 
cédèrent.  Consentir  à  ce  que  le  mari  grevât  d'une  hypo- 
thèque, pour  sûreté  de  sa  propre  dette,  le  fonds  dotal 
qui  doit  un  jour  faire  retour  à  la  femme,  ce  serait  réelle- 
ment, de  la  part  de  celle-ci,  faire  un  acte  d' inter cessio. 
Il  en  serait  de  même  si  elle  donnait  son  adhésion  à  une 
constitution  d^hypothèque  faite  par  le  mari  au  profit  d'un 
tiers.  L'intérêt  qu'il  y  a  à  prendre  parti  sur  la  question 
que  nous  venons  d'examiner  est  considérable.  En  effet, 
si  l'on  admet  que  la  prohibition  de  consentir  à  l'hy- 
pothèque remonte  à  la  loi  Julia,  elle  sera  absolue.  Si  au 
contraire  elle  se  rattache  au  S.  C.  Velléien ,  elle  admettra 
la  restriction  que  voici  :  On  devra  admettre  la  validité 
de  l'hypothèque  consentie  par  le  mari  avec  le  concours 
de  la  femme,  toutes  les  fois  que  la  concession  de  ce 
droit  n'impliquera  pas  intercessio  de  la  part  de  la  femme. 
Si  donc  l'hypothèque  est  destinée  à  garantir  une  dette  de 
cette  dernière,  l'opération  sera  parfaitement  valable.  Il 
faudrait  aussi  admettre  que  l'hypothèque  est  régulière- 
ment constituée,  toutes  les  fois  que  celui  à  qui  elle  a  été 
consentie  était  de  bonne  foi ,  c'est-à-dire  ne  savait  pas 
qu'il  y  eut  intercessio  de  la  part  de  la  femme,  ou  du 
moins  toutes  les  fois  qu'on  peut  reprocher  à  la  femme 
d'avoir  cherché  à  tromper  ce  tiers.  Cette  dernière  solution 
résulte  de  la  loi  5,  au  Code,  ad  S.  C,  Veilleian,  (IV,  29)  : 
«  Quod  si  patientiam  prgestitisti  ^  ut  quasi  suas  res  ma- 
ritus  obligaret,  decipere  voluisti  mutuam  pecuniam  dan- 
tem,  et  ideo  tibi  non  succuretur  senatusconsulto ,  quo 
infirmitati,  non  calliditati  mulierum  consultum  est.  » 

Puisque  le  mari  est  propriétaire  et  peut  aliéner,  à 
plus  forte  raison  peut-il  changer  la  manière  d'être  de  la 
dot,  soit  pour  l'améliorer,  soit  pour*la  rendre  pire.  Du 
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premier  cas ,  nous  n'avons  rien  à  dire ,  si  ce  n'est  qu'il 
ne  faudrait  pas  que  sous  les  améliorations  que  le  mari 
apporte  au  fonds  dotal,  se  cachât  une  libéralité  prohibée. 
Si  cela  était,  la  femme  devrait  une  indemnité  au  do- 
nateur. Quant  aux  détériorations,  nous  devons  nous  en 
occuper  avec  quelques  détails. 

Le  mari  a  pu  ,  par  exemple,  vendre  des  pierres  ou 
des  arbres  tirés  des  immeubles  dotaux.  S'ils  ont  le 
caractère  de  fruits,  le  mari  n'a  aucun  compte  à  rendre. 
Si  ce  ne  sont  pas  des  fruits ,  mais  des  portions  du  fonds , 
l'acte  n'en  est  pas  moins  régulier;  en  effet,  le  mari  est 
propriétaire  de  ces  choses  comme  du  fonds  lui-même. 
D'un  autre  côté,  comme  il  ne  gagne  définitivement  que 
les  fruits,  et  que  ces  produits  sont  des  fractions  du  ca- 
pital, il  en  devra  restitution,  en  même  temps  qu'il  res- 
tituera la  dot  elle-même.  11  y  a,  à  cet  égard,  une  nou- 
velle .différence  entre  le  mari  et  l'usufruitier,  lequel  n  a 
aucun  droit,  même  temporaire,  à  ces  produits  extraor- 
dinaires. Supposons  que  le  mari  ait  coupé  sur  le  fonds 
dotal  des  arbres  qui  n'avaient  pas  le  caractère  de  fruits, 
mais  avec  le  consentement  de  la  femme  :  par  exemple , 
afin  de  ménager  à  une  maison  une  vue  plus  agréable  ou 
de  faire  une  plantation  nouvelle.  Cette  dernière  hypothèse 
est  précisément  prévue  dans  la  loi  8,  De  fundo  dot.  — 
Le  mari  doit  restituer  avec  la  dot  les  arbres  coupés  : 
«  Ligna  quee  ex  olive to  excisa  essenty  oportere  millier i 
reddi.  » 

Quelle  est  donc  la  portée  du  consentement  donné 
par  la  femme  à  cet  acte  de  disposition  du  mari?  On  voit 
qu'il  ne  lui  permet  pas  de  garder  définitivement  les  pro- 
duits; les  donations  entre  époux  sont  interdites,  et  d'ail- 
leurs l'intention  libérale  ne  peut  se  présumer.  L  adhésion 


Digitized  by 


Google 


.:^ 


54  CHAPITRE   II. 

de  la  femme  n'aura  qu'un  effet  :  elle  déchargera  le  mari 
de  toute  responsabilité  à  Toccasion  de  cette  coupe  ;  il  ne 
devra  aucune  indemnité,  quand  bien  même  elle  cons- 
tituerait un  acte  de  mauvaise  administration. 

Les  époux  pourraient-ils  du  moins  convenir  que  les 
arbres  coupés  appartiendront  au  mari  ;  mais  à  la  condition 
qu'il  fera  les  frais  de  la  plantation  nouvelle?  —  Faite 
pendant  le  mariage,  cette  convention  serait  nulle,  comme 
avantageant  l'un  des  époux  aux  dépens  de  l'autre.  Faite 
avant  le  mariage ,  elle  serait  valable. 

De  cette  solution ,  nous  pouvons  rapprocher  celle  de 
la  loi  18,  pr.  eodem  tit.  Il  s'agit  de  carrières  ouvertes 
sur  le  fonds  dotal.  Le  mari  a  le  droit  d'en  ouvrir  pen- 
dant le  mariage ,  car  étant  propriétaire  du  fonds ,  il  n'est 
pas  soumis  aux  mêmes  restrictions  que  l'usufruitier, 
lequel  ne  peut  changer  la  destination  de  la  chose.  Seule- 
ment une  indemnité  serait  due  à  celui  des  deux  époux 
qui  aurait  bénéficié  de  cette  innovation.  Il  serait  possible 
qu'elle  eût  été  faite  avec  le  consentement  de  la  femme  : 
dans  ce  cas ,  quand  bien  même  elle  lui  serait  désavanta- 
geuse, elle  ne  donnerait  lieu  à  aucune  indemnité.  Les 
lois  7,  §  13,  Solut.  matrim.,  et  32,  De  jure  dot, y  ont 
trait  à  ces  questions;  elles  donnent  lieu  à  des  difficultés 
dans  lesquelles  nous  n'avons  pas  à  entrer.  Que  si  la  car- 
rière est  ouverte  avant  le  mariage ,  le  mari  peut  certai- 
nement l'exploiter  et  s'en  attribuer  définitivement  les 
produits  comme  des  fruits.  Il  y  a,  en  effet,  peut-on 
dire,  convention  tacite  à  cet  égard  entre  les  deux  époux. 
Une  convention  contraire  serait  possible;  la  femme  aurait 
alors  droit  à  une  indemnité  lors  de  la  restitution  de  sa 
dot  :  ((  Si  fundus  in  dotem  datus  sit;  ifi  quo  lapis  cœditur, 
lapidicinarum  commodum  ad  maritum  pertinere  constat  : 
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quia  palam,  sit  eo  animo  dédisse  mulierem  fundum 
ut  iste  fructus  ad  maritum  pertineat  :  nisi  si  contrariam 
volurUatem  in  dote  danda  declaraverit  mulier  (L.  8, 
pr.,  Soluto  matrim.,  XXIV,  3).  » 

£d  énumérant  les  actes  de  disposition  que  le  mari 
peut  faire  sur  la  dot,  nous  avons  parlé  de  Taffranchis- 
sement  des  esclaves,  comme  d*ua  acte  beaucoup  plus 
grave  que  l'aliénation  elle-même.  En  effet,  nous  voyons 
la  loi  Œlia  Sentia  permettre  Taliénation  au  maître  mi- 
neur de  vingt  ans,  et  lui  interdire,  en  général,  la  ma- 
numission.  Le  mari  a  le  droit  d'affranchir  par  la  vindicte 
ou  dans  son  testament  les  esclaves  dotaux  (L.  3,  C. 
De  jure  dot,).  Ces  affranchissements  seront,  en  principe, 
maintenus  à  la  dissolution  du  mariage  et  opposables  à 
la  femme.  En  outre,  ils  donneront  au  mari  les  droits 
de  patronage.  Mais  il  importe  de  préciser  les  différentes 
circonstances  dans  lesquelles  ils  ont  pu  se  produire. 

Et  d'abord,  conformément  aux  règles  du  droit  com- 
mun, le  mari  ne  peut  faire  un  affranchissement  valable, 
qu'autant  qu'il  est  lui-même  solvable,  car  il  est  débiteur 
de  la  dot  :  «  Constante  matrimonio  deberi  dos  intelli- 
gitur  »  (L.  21,  De  manumiss,,  XL,  1),  et  que  d'autre 
part  l'esclave  n'est  pas  grevé,  au  profit  de  la  femme 
d'un  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  (L.  1 ,  C.  De  servo 
pign.  dato  manum,  VII,  8).  Mais  même  lorsque  ces 
deux  conditions  se  trouvent  réunies,  il  importe  beaucoup 
de  distinguer  quel  rôle  a  joué  la  femme  dans  Taffran- 
chissement. 

De  trois  choses  Tune  :  ou  bien  la  femme  s'est  opposée 

ormellement  à  l'affranchissement;  ou  bien  elle  a  joué 

un  rôle  absolument  passif;  ou  bien  enfin  elle  a  consenti 

à  l'affranchissement  dans  le  but  de  faire  une  donation  à 
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son  mari.  —  Supposons  d'abord  que  la  femme  a  pro- 
testé contre  Taffranchissement  de  son  esclave  dotal.  C'est 
à  ce  cas  que  Papinien  fait  allusion  dans  la  loi  61 ,  D. 
Solut.  matrim.  (XXIV,  3j.  11  décide  que  le  mari  appelé 
par  l'affranchi  à  recueillir  toute  son  hérédité ,  n'en  pourra 
retenir  aucune  partie.  Pour  la  portion  de  l'hérédité  que 
l'affranchi  ne  pouvait  pas  enlever  à  son  patron ,  en 
vertu  du  droit  prétorien  et  de  la  loi  Papia,  la  restitu- 
tion devra  avoir  lieu  immédiatement.  La  femme  exigera 
cette  restitution ,  au  moyen  d'une  condictio  ex  lege  Jtdia 
et  Papia  qui  lui  permettra  d'obtenir,  non-seulement  cette 
part  héréditaire  réservée  en  quelque  sorte  au  mari,  mais 
encore  les  charges  imposées  liber tatis  causa  à  l'ancien 
esclave  dotal,  et  toutes  les  acquisitions  que  le  mari  a 
pu  faire  à  l'occasion  de  son  affranchi,  et  en  exceptant 
toutefois  les  operse  liberti,  —  S'agit-il ,  au  contraire ,  de 
la  portion  de  l'hérédité  dont  l'affranchi  a  disposé  libre- 
ment en  faveur  du  mari,  elle  s'ajoute  à  la  dot  et  sa 
restitution  sera  sanctionnée  par  l'action  rei  uxorim  elle- 
même,  qui  ne  pourra  être  intentée  par  la  femme  qu'à 
l'époque  de  la  dissolution  du  mariage. 

Mais  là  ne  s'arrêtent  pas  les  conséquences  de  l'affran- 
chissement fait  par  le  mari  invita  uxore.  Ce  dernier  ne 
peut  évidemment  pas,  en  aliénant  ou  en  détruisant  les 
corps  certains  qui  lui  ont  été  constitués  en  dot,  se  libérer 
d'une  partie  de  son  obligation  de  restituer.  Il  devra  donc 
rendre,  non  plus  l'esclave,  puisque  cela  n'est  plus  pos- 
sible, mais  sa  valeur  appréciée  au  jour  de  la  dissolution 
du  mariage.  D'autre  part,  comme  il  n'avait  pas  plus  le 
droit  de  changer  la  nature  de  son  obligation,  que  de  la 
diminuer,  il  sera  traité  comme  un  débiteur  de  corps 
certain;  il  n'aura  donc  aucun  délai  pour  opérer  sa  resti- 
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lution  ;  mais  par  contre  si  l'esclave  vient  à  mourir  avant 
que  le  mari  ne  soit  en  demeure  de  restituer,  la  dette 
sera  éteinte  (L.  45 ,  D.  De  oblig,  et  action.,  XLIV,  7)  (*). 

Passons  à  la  seconde  hypothèse  :  la  femme  a  joué  un 
rôle  absolument  passif,  lors  de  Taffranchissement.  Elle 
n*a  manifesté  ni  adhésion  ni  opposition  à  un  acte,  qu'elle 
peut  même  avoir  ignoré.  Il  se  peut  aussi  que  la  femme  ait 
coDsenti  à  l'affranchissement,  mais  sans  intention  de  faire 
une  libéralité  au  mari.  Il  faut  alors  décider  que  le  mari 
n'a  fait  autre  chose  que  de  gérer  les  intérêts  de  sa  femme. 
Celle-ci  aura,  comme  dans  l'hypothèse  précédente,  une 
condictio  ex  lege  Julia  et  Papia,  pour  se  faire  rendre 
compte  de  tout  ce  qui  est  parvenu  au  mari  quasi  ad  pa- 
tronum,  mais  la  portion  que  le  mari  tient  uniquement  ex 
affectione  liberti  lui  restera  acquise  valablement  et  d'une 
manière  définitive.  Ulpien  fait  cette  distinction  dans  la  loi 
64,  §5,  D.  Solut.  matrim,^  XXIV,  3  :  a  Item  quidquid 
ad  exim  ex  bonis  liberti  pervenerit,  œquèprœstare  cogetur, 
si  modo  ad  enm  quasi  ad  patronum  pervenerit  :  casterum, 
sialio  jure,  non  cogetur  prœstare  :  nec  enim  beneficium, 
quod  in  eum  liber  tus  contulit,  hoc  uxori  débet,  sed  id 
tantum,  quod  jure  patronatus  adsequitur,  vel  adsequi  po- 
tuit.  »  Nous  devons  remarquer  que  ce  résultat  se  produit 
grâce  à  une  convention  tacite,  en  vertu  de  laquelle  le 
mari  n'a  pu  avoir  d'autre  but  que  de  gérer  les  affaires  de 
la  femme. 

Arrivons  enfin  à  notre  troisième  hypothèse.  Ici  nous 
rencontrons,  non  plus  une  convention  tacite,  mais  bien 


(I)  Cf.  en  notre  sens  :  Pellat,  De  jure  dot,,  L.  78,  §  4,  p.  410.  — 
Démangeât,  Fonds  dotal,  p.  21.  Contra  :  Cujas.  Hesp,  Papin.,  libr. 
XIII,  ad  Leg.,  6i.  De  manum. 
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une  convention  expresse  entre  les  époux.  La  femme  a 
consenti  à  Taffranchissement  de  l'esclave  dotal,  dans 
l'intention  de  faire  une  donation  à  son  mari.  On  pourrait 
croire  que  cette  intention  libérale  de  la  femme  ne  pro- 
duira aucun  effet,  à  cause  de  l'interdiction  des  donations 
entre  époux;  mais  il  y  a  précisément  une  exception  à  cette 
prohibition,  dans  le  cas  où  l'un  des  époux  donne  à  l'autre 
un  esclave  pour  l'affranchir;  car  alors  le  donataire  ne 
s'enrichit  pas  à  proprement  parler  aux  dépens  du  dona- 
teur :  «  Manusmissionis  gratiâ,  inter  virum  et  uxorem 
donatio  favore  libertatis  recepta  est,  vel  certè  quod  nemo 
ex  hac  fiât  locupletior  :  ideoque  servum,  manumittendi 
causa,  invicem  sibi  donare  non  prohibentur  (Paul ,  Sent,, 
L.  II,  tit.  XXIII,  §  2).  La  convention  de  la  femme  a  donc 
été  parfaitement  licite.  Elle  aura  eu  pour  effet  de  dimi- 
nuer la  dot  de  la  valeur  de  l'esclave  ;  l'obligation  de  resti- 
tuer qui  pèse  sur  le  mari  sera  réduite!  d'autant.  Celui-ci 
n'aura  même  aucun  compte  à  rendre ,  à  propos  des  libé- 
ralités qu'a  pu  lui  faire  Taffranchi  ou  des  bénéfices  qu'il  a 
dû  retirer  nécessairement  de  sa  qualité  de  patron. 

Nous  venons  de  parler  des  affranchissements  d'esclaves 
dotaux  que  le  mari  ferait  avec  ou  sans  le  consentement  de 
la  ferame  :  les  aliénations  à  titre  onéreux  sont  moins 
graves,  puisqu'elles  substituent  à  la  chose  dotale  sa  va- 
leur en  argent.  Ici  encore  il  y  a  intérêt  à  distinguer  sui- 
vant que  la  femme  a  consenti  ou  non  à  l'acte  de  disposi- 
tion du  mari. 

Lorsque  le  mari  a  aliéné  sans  le  consentement  de  la 
femme,  nous  savons  d'abord  que  s'il  s'agit  d'immeubles , 
cet  acte  n'est  pas  valable ,  depuis  la  loi  Julia  :  la  femme 
pourrait  à  la  dissolution  du  mariage  exercer  la  revendica- 
tion. Mais  supposons  que  le  mari  ait  vendu  des  choses 
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dotales  mobilières  qui  n'étaient  pas  des  fruits.  En  agissant 
ainsi,  il  n'excède  pas  ses  pouvoirs;  la  femme  ne  pourrait 
pas  revendiquer.  Mais  le  mari  ne  change  pas  pour  cela  la 
nature  de  sa  dette,  ni  les  conditions  dans  lesquelles  il 
devra  un  jour  effectuer  la  restitution  de  la  dot.  11  est  tou- 
jours considéré  comme  débiteur  des  objets  aliénés  et  non 
pas  d'une  somme  d'argent;  il  ne  jouit  pas  de  l'avantage 
d'en  payer  la  valeur  en  trois  termes  ;  il  devra  la  restituer 
immédiatement  lors  de  la  dissolution  du  mariage;  on  se 
placera  à  ce  jour  pour  déterminer  la  valeur  des  objets 
aliénés.  Enfin  si  ces  objets  ont  péri  avant  que  le  mari  fût 
en  demeure  de  restituer,  sa  dette  sera  éteinte. 

Lorsqu'au  contraire  le  mari  a  agi  avec  le  consentement 
de  la  femme  :  ce  Nummi  ex  ea  venditione  recepti  sunt 
dotis,  »  nous  dit  Pomponius  (L.  32,  D.  De  jure  dot.),  le 
mari  devient  débiteur  de  la  dot  et  non  plus  des  choses 
elles-mêmes;  il  s'opère  une  subrogation,  ou  pour  parler 
le  langage  des  textes  une  permutatio  dotis  ex  re  in  pecu- 
niam.  D'où  les  conséquences  inverses  de  celles  que  nous 
venons  de  voir  :  le  mari  ne  peut  plus  être  libéré  par  la 
perte  de  la  chose  ;  l'argent  qu'il  doit  maintenant  ne  sera 
pas  restituable  aussitôt  après  la  dissolution  du  mariage; 
mais  aux  termes  fixés  pour  les  quantités  :  Annuâ,  bimâ, 
frimâdie  (L.  78,  §  4,  De  j.  dot,).  Le  consentement  de  la 
femme  à  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal  n'a  donc  pas, 
comme  on  le  voit,  pour  unique  effet  de  valider  cette 
aliénation  ;  il  transforme  la  dot.  Ce  second  effet  se  pro- 
duit] dans  l'aliénation  des  meubles  dotaux  pour  laquelle 
le  consentement  de  la  femme  n'est  pas  nécessaire. 

Au  lieu  d'une  permutatio  dotis  ex  re  itipecuniam,  il 
pourrait  y  avoir  permutatio  ex  pecunia  in  rem.  Nous  en 
voyons  des  exemples  dans  les  lois  26,  D.  De  jure  dot,; 
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21,  D.  De  pactis  dotal.;  et  12,  C.  De  jure  dot,  — Sup- 
posons que  la  femme  ait  promis  en  dot  à  son  mari  une 
somme  de  cent  mille  sesterces  ;  au  lieu  de  payer  cette 
somme  elle  lui  donne  des  immeubles,  des  esclaves,  etc. 
—  S'il  n'y  a  pas  de  convention  formelle,  la  somme  pro- 
mise reste  in  dote;  les  choses  dont  le  mari  a  été  rendu 
propriétaire  lui  ont  été  seulement  données  en  paiement; 
elles  sont  censées  vendues  au  mari  pour  la  somme  fixée; 
il  en  court  les  risques  et  il  profite  du  partus  ancillâs,  des 
legs,  hérédités,  etc.  Ce  résultat  a  lieu,  comme  nous  le 
verrons  plus  loin,  en  cas  d'estimation. 

Une  convention  formelle  pourrait  opérer  une  permuta- 
tio  dotis,  substituer  les  choses  reçues  par  le  mari  à  la 
somme  qui  lui  avait  été  promise  et  transporter  les 
risques  à  la  femme ,  comme  aussi  la  faire  bénéficier  des 
produits  extraordinaires  :  «  Permutatio  dotium  conven- 
tione  fieri  potest  »  (L.  25,  D.  De  jure  dot.).  Julien  s'oc- 
cupe d'une  convention  de  ce  genre  dans  la  loi  21,  D. 
De  pact.  dot.  :  «  Si  mulier  dotis  causa  promiserit  certam 
summam,  etpro  ea  pecunia  mancipia  in  dotem  dederit,  ea 
conditione  utpericulo  ejus  essent,  et  si  quid  ex  his  natum 
esset,  ad  eam  pertineat  :  stari  pacto  convento  oportebit. 
Nam  constat  posse  inter  virum  et  uxorem  conveniri,  ut 
dos  quœ  in  pecunia  numerata  est,  permute tur  et  transfe- 
ratur  in  corpora,  cum  mulieriprodest.  » 

Pour  que  la  permutatio  dotis,  soit  ex  re  in  pecuniam, 
soit  ex  pecunia  in  rem  produise  ces  effets ,  il  faut  non- 
seulement  qu'il  y  ait  convention  à  cet  égard  entre  les 
époux,  comme  il  résulte  des  textes  ci-dessus;  mais 
encore  que  la  femme  ne  soit  pas  lésée  par  cette  con- 
vention. Quand  Modestin  dit  *  «  Si  hoc  mulieri  utile  sit» 
(L.  26,  D.  De  jure  dot.);   et  Julien   :  «    Cum  mulieri 
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prodest  »  (L.  24,  D.  De  pact.  dot.),  cela  ne  signiQe  point 
que  la  femme  doive  nécessairement  gagner  à  cette  subs- 
titution. S'il  en  était  ainsi,  la  convention  dont  il  s'agit 
n'aurait  pas  pu  être  valablement  faite  pendant  le  mariage, 
puisque  c'eût  été  une  donation  interdite  entre  époux. 
Les  jurisconsultes  veulent  sans  doute  dire  que  la  femme 
ne  doit  pas  être  lésée  par  cet  arrangement. 

Un  dernier  exemple  de  convention  entre  les  époux 
relativement  à  la  condition  de  la  dot  non  estimée,  pen- 
dant le  mariage ,  nous  est  fourni  par  la  loi  58,  Solut, 
matrim.  —  Une  succession  de  consistance  douteuse  est 
déférée  à  un  esclave  dotal  :  le  mari  pourrait  sans  doute 
lui  ordonner  d'en  faire  adition  ou  de  la  répudier;  et  en 
cela  il  n'excéderait  pas  ses  pouvoirs,  puisqu'il  est  pro- 
priétaire de  l'esclave;  mais  cet  ordre  serait  peut-être  une 
faute,  et  il  engagerait  sa  responsabilité.  Voici,  suivant 
Modestin,  comment  il  pourra  sortir  d'embarras.  La  femme 
dira,  en  présence  de  témoins,  quel  parti  lui  semble 
préférable.  Si  elle  est  d'avis  de  répudier,  le  mari  en 
donnera  l'ordre.  Si  elle  préfère  accepter,  l'esclave  lui  sera 
restitué ,  elle  lui  fera  faire  adition  ;  ensuite  elle  devra  le 
retransférer  au  mari.  De  la  sorte  le  mari  échappe  à  toute 
poursuite  des  créanciers  héréditaires,  car  ce  n'est  pas 
lui  qui  est  devenu  héritier,  c'est  la  femme.  II  pourrait 
sans  doute,  sans  restituer  l'esclave  à  la  femme,  se  con- 
tenter de  faire  constater  qu'elle  est  d'avis  d'accepter  ;  en 
donnant  ensuite  l'ordre  de  faire  adition,  il  n'engagerait 
pas  sa  responsabilité  vis-à-vis  de  la  femme;  mais  il 
deviendrait  débiteur  personnel  vis-à-vis  des  créanciers 
héréditaires. 
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§  2.  —  Dot  estimée. 

Lorsque  les  choses  apportées  en  dot,  soit  mobilières, 
soit  immobilières  ont  été  estimées,  nous  savons  déjà 
que  le  mari  en  devient  propriétaire  à  titre  d'acheteur  : 
il  doit  désoî^mais,  non  plus  les  choses  elles-mêmes,  mais 
le  montant  de  l'estimation ,  c'est-à-dire  une  somme  d'ar- 
gent. Par  conséquent  les  choses  sont  dès  lors  à  ses 
risques;  la  perte  totale  ou  partielle  serait  supportée  par 
lui.  Par  contre,  il  profite  des  augmentations  de  valeur; 
il  acquiert  tous  les  produits  de  la  chose,  à  titre  définitif, 
même  ceux  qui  n'auraient  pas  le  caractère  de  fruits,  par 
exemple,  s'il  s'agit  d'une  esclave  le  partus  ancilUs 
(Fragm.  Vatic,  114),  les  hérédités  et  les  legs  qui  lui  sont 
laissés.  Notons  enfin  qu'aucune  restriction  n'est  apportée 
à  son  droit  de  disposition  :  la  loi  Julia  ne  s'appliquait 
qu'aux  fonds  non  estimés. 

Toutes  ces  conséquences  découlent  naturellement  de 
l'estimation,  lorsque  cette  convention  a  constitué  dans 
l'intention  des  parties  un  véritable  contrat  de  vente;  mais 
il  est  possible  que  l'intention  contraire  ait  été  exprimée. 
Cela  se  produira  dans  deux  cas  :  1**  Les  parties  ont  dit 
formellement  que  l'estimation  ne  vaudrait  pas  vente. 
La  loi  69,  §  7,  D.  De  jure  dot,,  s'occupe  de  cette  hypo- 
thèse :  a  Quum  res  in  dotem  œstimatas  soluto  matrimonio 
reddi  placuit,  summa  declaratur,  non  venditio  contra- 
hitur.  »  En  ce  cas  l'estimation  a  principalement^  pour 
but  de  déterminer  les  dommages-intérêts  qui  seront  dus 
à  la  femme  si  la  chose  vient  à  périr  ou  à  se  détériorer 
par  la  faute  du  mari.  C'est  ce  que  les  interprètes  appel- 
lent œstimatio  taxationis  causa  facta,  Subsidiairement, 
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celle  convention  a  pour  effel  d'élever  la  responsabililé 
du  mari  en  l'obligeant  à  une  plus  grande  diligence; 
celle  conséquence  repose  sur  une  présomption  toute 
naturelle  :  celui  qui  en  remettant  une  chose  à  un  autre 
l'estime  à  telle  somme  pour  le  cas  où  cette  chose  vien- 
drait à  être  perdue  ou  détériorée,  déclare  par  là  qu'il 
compte  sur  toute  la  diligence  de  celui  à  qui  il  confie  sa 
chose.  —  2**  Il  a  été  dit  que  le  mari  rendrait  ou  la  chose 
ou  l'estimation.  Pomponius  prévoit  cette  hypothèse  dans 
la  loi  18,  D.  De  jure  dot,  —  Scévola  la  vise  plus  spé- 
cialement encore  dans  la  loi  SO,  D.  Solut.  matrim.  : 
«  jEstimatis  rébus  in  dotera  datis  pactum  intercessit,  ut 
ex  quacumque  causa  dos  reddi  deberet^  ipsx  res  restitue- 
rentur,  habita  ratiojie  augmenti  et  diminutionis ,  viri  boni 
arbitratu,  qux  vero  non  exstarent  ab  initio  œstimatio 
earum.  »  Dans  ce  cas,  le  risque  de  la  perte  totale  in- 
combe toujours  au  mari,  comme  si  l'estimation  valait 
vente.  Mais  quels  seront  les  droits  du  mari  sur  la  chose 
ainsi  estimée?  En  principe,  tout  se  passe  comme  dans 
l'hypothèse  d'estimation  valant  vente.  Le  mari  pourra 
donc  se  comporter  comme  s'il  n'était  débiteur  que  de  la 
valeur;  si  par  exemple  il  s'agit  d'un  immeuble,  il  pourra 
l'aliéner  (L.  H,  D.  De  fundo  dotali),  et  cet  acte  de  dis- 
position aura  seulement  pour  effet  de  changer  son  obli- 
gation alternative  en  une  dette  unique  d'une  somme 
d'argent.  L'option  appartiendra  ainsi  au  mari  toutes  les 
fois  qu'elle  lui  a  été  attribuée  expressément  par  les 
termes  de  la  convention ,  et  toutes  les  fois  qu'il  n'a  rien 
été  spéciGé.  Mais  il  est  loisible  aux  parties  d'attribuer 
l'option  à  la  femme ,  comme  nous  le  montre  la  loi  10, 
§  6,  D.  De  jure  dot,  :  «  Si  quidem  fuerit  adjectum  utrum 
mulier  velit,  ipsa  eliget  utrum  malit  petei*e  rem  an  sesti- 
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matianem.  »  Lorsque  Toption  a  été  de  la  sorte  accordée 
à  la  femme,  le  mari  doit,  pendant  toute  la  durée  du 
mariage,  se  comporter  comme  s'il  devait  la  chose  elle- 
même.  Dans  ce  cas  la  loi  Julia  que  nous  avons  dit  n'être 
pas  applicable  en  général  aux  fonds  estimés ,  devra  être 
observée.  C*est  ce  que  nous  indique  formellement  la  loi  1, 
C.  De  fundo  dot.  (V,  23)  :  «  Si  œstimaia  prxdia  in  dotem 
data  sunt,  et  convertit,  ut  electio  midieri  servetur  :  Nihilo- 
minus  lex  Julia  locum  habet  »  (cf.  L.  11,  D.  eod.  tit.). 
Mais  si  le  mari  n'avait  pas  tenu  compte  de  cette  prohi- 
bition ,  pourrait-il  revendiquer  contre  le  tiers  acquéreur 
le  fonds  qu'il  n'aurait  pas  dû  aliéner?  Il  ne  le  pourra 
pas,  tant  que  la  femme  n'aura  pas  exercé  son  option.  — 
Quid,  lorsqu'il  a  fait  l'aliénation  consentiente  muliere? 
Ce  consentement  donné  par  la  femme  équivaut  à  une 
véritable  option  de  sa  part  en  faveur  de  l'estimation. 
L'aliénation  est  donc  parfaitement  valable,  et  le  tiers 
acquéreur  est  désormais  à  l'abri  de  toutes  poursuites.  On 
pourrait  encore  dire  avec  M.  Démangeât  (*)  que  le  prix 
de  l'aliénation  doit  être  considéré  comme  subrogé  à  l'im- 
meuble aliéné,  et  qu'ainsi  la  femme  pourra  demander  à 
son  choix  ce  prix  ou  le  montant  de  l'estimation  primitive 
(cf.  L.  32,  D.  De  pact.  dot,). 

Les  conventions  relatives  à  l'estimation  ne  se  concluent 
pas  seulement,  comme  celles  dont  nous  venons  de  nous 
occuper,  lors  de  la  constitution  de  la  dot;  elles  peuvent 
aussi  avoir  lieu  pendant  le  mariage.  Nous  en  avons  déjà 
eu  la  preuve  :  ainsi  nous  avons  vu  que  lorsqu'une  femme 
a  promis  à  son  mari  une  dot  consistant  en  argent  et 
qu'elle  lui  a  ensuite  donné  en  paiement  une  chose  déter- 

(i)  Du  fonds  dotal,  it.  302. 
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minée,  par  exemple  un  immeuble,  la  somme  promise 
reste  en  dot;  Timmeuble  est  réputé  vendu  au  mari  pour 
la  somme  fixée  ;  il  en  court  les  risques  comme  si  cette 
chose  lui  avait  été  donnée  en  dot  avec  estimation ,  et  son 
droit  de  disposition  n'est  point  soumis  aux  restrictions 
de  la  loi  Julia.  Il  y  a  là  en  réalité  une  sorte  de  con- 
vention d'estimation  intervenant  au  cours  du  mariage. 

Il  peut  arriver  au  contraire  qu'une  dot  ayant  été  cons- 
tituée avec  estimation ,  un  pacte  soit  conclu ,  tendant  à 
faire  considérer  désormais  les  choses  dotales  comme  non 
estimées.  Ce  pacte  est  valable,  nous  dit  Scévola  :  «  Non 
idcirco  id  pactum  impediri  quod  in  matrimonio  factum 
esset  »  (29,  pr.,  D.  De pact.  dot.);  il  faut  seulement  qu'il 
ne  soit  pas  fait  pour  porter  préjudice  à  la  femme  :  a  Ctr- 
cumscribendœ  mulieris  gratiâ,  »  Dès  lors  les  pertes  et  les 
détériorations  seront  à  la  charge  de  la  femme  et  les  choses, 
bien  qu'estimées ,  ne  seront  plus  aux  risques  du  mari. 

Un  fonds  a  été  constitué  en  dot;  il  a  été  estimé  100; 
puis  il  y  a  eu  convention  entre  les  époux  que  le  mari 
rendrait  en  cas  de  divorce  le  fonds  lui-même  à  la  femme. 
Jusque-là,  l'hypothèse  est  identique  à  celle  dont  parle  la 
loi  23.  Mais  ensuite,  le  mari  vend  llmmeuble  pour  200, 
avec  le  consentement  de  la  femme.  Enfin ,  le  divorce  a 
lieu.  Labéon  décide  que  le  mm  aura  le  choix  de  rendre 
200  ou  l'immeuble.  Javolénus  ,  qui  nous  rapporte  cette 
décision ,  la  motive  ainsi  :  «  Idcircù  puto  hoc  Labeonem 
respondisse,  quoniam  voluntate  mulieris  fundus  veniit; 
alioqiiin  omnimodà  fundus  erat  restituendus  »  (L.  32,  D. 
De  pact.  dot.).  —  En  effet,  la  première  convention,  trans- 
formant la  dot  estimée  en  dot  non  estimée ,  obligeait  le 
mari  à  rendre  l'immeuble  en  nature;  la  seconde,  qui 
résulte  du  consentement  donné  par  la  femme  à  l'aliéna- 
D.  5 


Digitized  by 


Google  ^ 


66  CHAPITRE   II. 

tion,  Tautorise  à  se  libérer  en  argent.  Elles  s'ajoutent 
Tune  à  l'autre;  de  là  l'option  donnée  au  mari.  Si  la  femme 
n'était  pas  intervenue  dans  l'aliénation ,  la  première  con- 
vention produirait  seule  ses  effets  :  «  Fundus  ommmodà 
esset  restitueîidus.  » 


Digitized  by 


Google 


67 


CHAPITRE  III. 
Des  pactes  relatifs  à  la  restitution  de  la  dot. 


Les  pactes ,  ayant  trait  ù  la  restitution  de  la  dot ,  peu- 
vent être  relatifs  soit  aux  personnes  qui  auront  le  droit 
de  l'exiger,  soit  à  son  étendue,  soit  à  ses  garanties,  soit 
à  l'époque  à  laquelle  elle  devra  avoir  lieu. 

Ces  pactes,  pour  être  valables,  doivent  évidemment 
iHre  conclus  entre  ceux  qui  ont  droit  à  la  restitution  de  la 
dot  et  ceux  qui  y  sont  obligés.  «  Pacta  qux  de  reddenda 
dote  fiuntj  inter  omnes  fieri  oportet  qui  repetere  dotem 

possunt  et  a  quibus  repeti  potest »  (Javolénus,  I,  §  1 

De pact,  dot,,  23,  4).  — En  effet,  ils  ne  sauraient  être 
invoqués  par  des  personnes  n  y  ayant  point  été  parties , 
ni  leur  être  opposés.  Ainsi ,  un  père  qui  a  doté  sa  fille  en 
la  mariant,  ne  pourrait,  par  une  convention  postérieure 
au  mariage  conclue  sans  le  consentement  de  celle-ci, 
porter  atteinte  au  droit  qu'elle  a  à  la  restitution  do  sa  dot. 
Il  aurait  pu  sans  doute,  lorsqu'il  Ta  constituée  et  même 
aussi  longtemps  que  le  mariage  n'était  pas  conclu,  se 
réserver  propre  l'action  en  restitution;  il  ne  l'a  pas  fait: 
cette  action  maintenant  appartient  à  la  femme,   ou   dn 
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moins  le  père  ne  peut  l'exercer  qnadjuncta  filiœpersona  : 
aucune  convention  où  la  fille  ne  serait  pas  partie  ne  lui 
serait  opposable.  C'est  ce  que  dit  Ulpien  (L.  29,  princ. 
Solut,  matr.,  XXIV,  3  :  «  Quotiens  pater  dotem  dat,  et 
^tipulatur,  ita  demum  in  suam  personam  de  dote  actio- 
nem  transfert,  si  ex  cofitinenti  stipuletur  :  Cdeterum  si 
interposito  tempore  stipulari  velit,  non  nisi  consentiente 
filia  poterit,  quamvis  in  potestate  sit  :  quia  détériorent 
conditionem  in  dote  filiss  facere  non  potest,  nisi  con- 
sentiat  :  plane  si  ante  nuptial  dotem  dederit,  poterit  ex 
intervallo,  anté  nuptias  tamen^  et  citra  voluntatem 
(quoqiie)  filise  stipulari  »  (*). 


§  1". 

Nous  savons  déjà  quelles  personnes  ont  droit  norma- 
lement à  la  restitution  de  la  dot  et  dans  quelles  hypo- 
thèses. Des  pactes  pourraient  intervenir  soit  au  moment 
de  la  constitution,  soit  après,  pour  modifier,  à  ce  point 
de  vue,  Tapplication  des  règles  qui  nous  sont  connues. 
Ces  pactes  seraient  valables  en  général  : 

Citons  d'abord  quelques  exemples  de  conventions 
qui  pourraient  intervenir,  et  qui,  dans  Fusage,  inter- 
venaient très-fréquemment,  au  moment  même  de  la  cons- 
titution de  dot.  Distinguons  deux  hypothèses  ;  ou  bien  la 
dot  est  constituée  à  la  femme  par  elle-même  ou  par  son 
pater familias ,  ou  bien  elle  est  constituée  par  un  tiers. 


(i)  Cf.  L.  28,  Le  jure  dot,,  XXIII,  3.  —  L.  7,  Btf  pac^  dot.,  XXIII, 
4.-7,  Code  De  jure  dot,,  V,  i2.  —  La  loi  20,  §  1",  D«  paU,  dot,,  fait 
Tapplication  de  la  même  règle  au  cas  où  le  constituant  est  un  ex- 
traneus. 
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Première  hypothèse. —  A  cette  hypothèse  se  rattache 
la  loi  72,  §  2,  De  jure  dot.,  qui  suppose  qu'une  femme, 
constituant  une  dot  avec  son  propre  bien,  a  fait  inter- 
venir sa  mère  qui  stipule  la  restitution.  C'est  évidemment 
à  la  mère  que  la  restitution  sera  due.  —  Paul  ajoute  tou- 
tefois que  la  femme  pourrait  ensuite,  sans  le  consente- 
ment de  sa  mère ,  changer  les  dispositions  de  l'acte  dotal , 
convenir,  par  exemple ,  avec  le  mari  que  la  dot  lui  sera 
remise  à  elle-même;  en  un  mot,  revenir  par  un  pacte, 
conclu  pendant  le  mariage,  à  l'application  normale  des 
règles  sur  la  restitution,  qu'avait  écartées  la  première 
convention,  faite  en  la  forme  de  la  stipulation.  En  effet, 
ou  elle  avait  fait  intervenir  sa  mère  en  qualité  de  man- 
dataire, et  dans  ce  cas  elle  peut  révoquer  son  mandat: 
ou  elle  avait  entendu  lui  faire  une  donation  mortis  causa 
et  elle  peut  aussi  révoquer  cette  libéralité. 

Le  même  jurisconsulte  prévoit  ailleurs  (L.  11,  De  dot. 
prxleg.,  XXXIII,  4)  une  hypothèse  analogue.  Séia 
épousant  Lucius  Titus  s'est  constitué  en  dot  cent  sous 
d'or.  Elle  a  fait  intervenir  Quintus  Mucius  pour  stipuler 
la  restitution  de  cette  dot,  au  cas  où  le  mariage  prendrait 
fin  parla  mort  de  la  femme.  Séia  meurt,  laissant  un  tes- 
tament dans  lequel  elle  dispose  au  profit  de  son  mari 
d'une  certaine  somme  à  prendre  sur  la  dot  qu'elle  lui  a  ' 
donnée.  Quintus  Mucius  demande  par  l'action  ex  stipulatu 
la  restitution  intégrale  de  cette  dot;  le  mari  peut-il  le 
repousser  en  se  fondant  sur  les  termes  du  testament?  Oui, 
répond  Paul.  En  effet,  de  deux  choses  l'une  :  ou  Quintus 
Mucius  n'est  intervenu  que  comme  mandataire  de  Séia; 
il  manquerait  à  ses  obligations  envers  les  héritiers  de  la 
femme  s'il  réclamait  du  mari  la  restitution  d'une  somme 
qu'il  serait  en  droit  de  réclamer  immédiatement  de  ces 
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héritiers;  il  est  plus  simple,  plus  conforme  à  Téquilé  qu'il 
ne  touche  pas  cette  somme;  ou  bien,  lorsque  la  femme 
Ta  fait  intervenir,  elle  voulait  lui  faire  une  donation  mortis 
catisd  :  donataire  mortis  causa,  il  doit  ôtre  considéré 
comme  grevé  envers  le  mari  d'un  fîdéicommis.  On  voit 
que ,  dans  un  cas  comme  dans  Tautre ,  il  ne  peut  prétendre 
à  la  restitution  intégrale  de  la  dot. 

Les  deux  hypothèses,  prévues  dans  les  textes  que  nous 
venons  d'analyser,  se  ressemblent  en  ce  que,  dans  Tune 
et  Tautre,  il  y  a  eu,  lors  de  la  constitution  de  la  dot,  une 
convention  tendant  à  en  assurer  la  restitution  à  une  per- 
sonne qui,  sans  cela,  n'y  aurait  eu  aucun  droit;  et  en  ce 
que,  dans  l'une  et  dans  l'autre,  il  y  a  eu  postérieurement 
changement  de  volonté  de  la  part  de  la  femme.  Mais, 
tandis  que  dans  la  seconde  ce  changement  de  volonté 
résultait  d'un  testament,  dans  la  première  il  pouvait 
résulter  d'un  fait  quelconque,  par  exemple  d'ime  con- 
vention entre  époux. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  faut  que  le  changement  de  volonté 
soit  certain ,  pour  que  les  droits ,  qui  appartiennent  rela- 
tivement à  la  dot  à  celui  qui  en  a  stipulé  la  restitution, 
puissent  être  modifiés,  restreints  ou  anéantis.  Supposons 
avec  Scévola  (29,  §  2,  De  pact.  dot.),  que  la  femme, 
qui  a  fait  stipuler  par  son  frère  la  restitution  de  la  dot 
pour  le  cas  où  elle  mourrait  in  matrimonio^  ait  en  mou- 
rant fait  des  legs  à  son  mari  ou  des  affranchissements 
portant  sur  des  objets  qui  font  partie  de  la  dot.  Le  mari 
peut-il  dire  au  frère  :  Je  ne  vous  dois  pas  restitution  de 
ces  objets;  il  y  a  eu,  en  ce  qui  les  concerne,  change- 
ment de  volonté  de  la  part  de  la  femme?  —  Non ,  il  ne 
le  peut  pas;  ce  changement  de  volonté  n'est  pas  certain. 
11  rendra  toute  la  dot  au  stipulant.   Puis  les  héritiers 
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rachèteront  à  celui-ci  les  choses   léguées   pour  les  re- 
mettre au  mari ,  les  esclaves  pour  les  affranchir. 

Les  textes  que  nous  venons  de  commenter  et  beaucoup 
d'autres  que  nous  pourrions  citer  (par  exemple,  la  loi  70, 
De  verb.  oblig.,  XLV,  1 ,  — texte  fort  connu ,  que  Ton  in- 
voque dans  la  question  de  la  déflnition  de  Vinfantia,  à 
l'appui  du  système  qui  la  prolonge  jusqu'à  l'âge  de  sept 
ans),  —  prouvent  qu'il  était  fréquent  de  voir  la  femme  faire 
intervenir,  au  moment  où  elle  se  constituait  une  dot,  un 
tiers  qui  en  stipulait  la  restitution.  On  pourrait  croire  que 
cet  usage  est  un  reste  des  cautiones  reiuxoriœ,  c'est-à-dire 
de  ces  stipulations  par  lesquelles,  nous  l'avons  dit,  com- 
mença à  s'introduire,  lors  des  premiers  divorces,  Tobli- 
gation  pour  le  mari  de  restituer  la  dot.  Mais  là  n'est  pas 
la  vérité  :  les  cautiones  rei  uxoriœ  étaient  employées  dans 
l'intérêt  de  la  femme  divorcée ,  pour  lui  assurer  le  recou- 
vrement de  sa  dot  ut  nubere  possit.  Les  stipulations  dont 
nous  venons  de  voir  des  exemples  sont  faites  par  un  tiers 
dans  son  propre  intérêt.  C'est  la  mère  de  la  femme,  c'est 
son  frère,  c'est  une  sœur  qu'elle  veut  gratifier.  Elle  ne 
préfère  pas  ce  donataire  à  elle-même  (en  effet,  il  ne  doit 
avoir  droit  à  la  dot  que  si  elle  meurt  m  matrimonio; 
divorcée  ou  veuve,  c'est  elle  qui  serait  créancière  de  la 
restitution)  ;  mais  elle  le  préfère  à  son  mari  qui ,  au  lieu 
de  gagner  la  dot  dans  le  cas  de  décès  de  la  femme, 
comme  c'est  la  règle ,  devra  en  payer  le  montant  au 
stipulant.  Du  reste,  cet  arrangement  n'a  rien  de  défi- 
nitif :  la  libéralité  qui  en  résulte  est  une  donation  mortis 
causa;  elle  est  donc  révocable.  Si  la  femme,  une  fois 
assise  au  foyer  conjugal,  vient  à  se  repentir  et  à  préférer 
son  mari  à  la  personne  de  sa  famille  qu'elle  a  fait  inter- 
venir, rien  ne  l'empêche  de  revenir  sur  sa  libéralité. 
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11  faut  seulement  que  son  changement  de  volonté  soit 
certain. 

Pour  que  les  stipulations  dont  nous  venons  de  nous 
occuper,  soient  valables,  il  faut,  bien  entendu,  que  ce 
soit  le  tiers  qui  stipule  lui-même  dans  son  intérêt  :  Nemo 
alii  stipulari  potest.  Si  un  père ,  en  constituant  une  dot 
à  sa  fille,  stipule  la  restitution  au  profit  de  son  fils,  le 
mari  ne  la  devra  ni  au  père  qui  n'a  pas  voulu  devenir 
créancier,  ni  au  fils  qui  n'a  pas  pu  être  rendu  créancier 
par  la  stipulation  d'autrui  (Diocl.  et  Maxim.  26,  Cod. 
De  Jure  dot.,  V,  12).  De  même ,  si  une  femme  a  fait 
avec  son  mari  cette  stipulation  que  si  elle  vient  à  mourir 
in  matrimonio,  la  dot  sera  restituée  à  ses  enfants,  cette 
convention  n'est  pas  valable  :  il  faudrait,  pour  qu'elle  le 
fût,  que  les  enfants  eussent  stipulé  eux-mêmes,  à  une 
époque  où  ils  étaient  affranchis  de  la  puissance  paternelle 
(Gordien,  L.  4,  De  pact.  convent.,  V,  14).  — Toutefois, 
il  résulte  de  certains  textes  qu'on  s'attachait  moins  rigou- 
reusement aux  principes,  lorsque  la  dot  étant  constituée 
par  une  personne  autre  que  la  femme,  la  stipulation  était 
faite  dans  l'intérêt  de  celle-ci.  On  lui  accordait  alors  une 
actio  ex  stipulatu  utilis,  comme  si  elle  avait  stipulé  elle- 
même  :  Ne  commodo  dotis  defraudetur,.,^  favore  nup- 
tiarum  (Paul,  43,  D.  Solut.  mat,,  XXIV,  3)(*). 

(1)  Cf.  Ulpien,  4o,  §2,  De  verb.  oblig.,  XLV,  1.  —  Pomponius,  9. 
De  pact.  doLj  XXIII,  4.  —  Diocl.  et  Maxim.,  7,  Code  De  pact.  conv,, 
V,  14.  —  M.  Accarias ,  t.  II ,  no  522,  cite  le  cas  prévu  par  la  loi  45  , 
Solut,  matrim,  :  i°  Un  aïeul  maternel,  dotant  une  petite-fille  qui  est  in 
potestale  patria,  stipule  que  si  elle  divorce  sans  sa  faute ,  la  dot  sera 
restituée  à  elle  ou  à  lui.  Le  divorce  survrenant  après  la  mort  de  Taîeuly 
ce  n*est  pas  à  ses  héritiers,  mais  bien  à  sa  petite -fille ,  qu'appartien- 
dra l'action  ex  stipulatu. 

Cf.  Maynz,  §  29i,  notes  i3  et  i4. 
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Si  conformément  aux  principes ,  une  stipulation  de 
restitution  faite  par  le  constituant  dans  Tintérôt  d'un 
tiers  est  nulle  et  ne  procure  pas  à  ce  tiers  Faction  ex 
sHpulatu  (sauf  l'hypothèse  que  nous  venons  d'indiquer), 
elle  n'en  vaut  pas  moins  comme  pacte.  En  conséquence, 
supposons  que  spontanément  le  mari,  au  lieu  de  garder 
la  dot ,  la  restitue  lors  de  la  mort  de  la  femme  au  tiers 
convenu,  il  ne  pourrait  ensuite,  sans  commettre  un  dol, 
la  répéter  sous  prétexte  qu'il  ne  la  devait  pas.  La  loi  26, 
§  4,  Z>e  pact.  dot.,  est  conçue  dans  cet  ordre  d'idée.  Une 
femme  se  constituant  une  dot  par  promesse,  convient 
avec  le  mari  que  si  elle  meurt,  durant  le  mariage,  sans 
enfants,  la  dot  devra  être  rendue  à  sa  mère.  L'hypothèse 
prévue  se  réalise.  On  suppose  que  la  dot  n'a  pas  été 
payée  pendant  le  mariage;  elle  est  toujours  due.  A  qui 
est-elle  due?  —  Au  mari,  puisque  c'est  lui  qui  gagne 
la  dot  en  pareil  cas ,  et  que  la  convention  n'a  pas  rendu 
la  mère  créancière.  Il  est  donc  certain  d'une  part  que 
celle-ci  ne  pourrait  agir  contre  l'héritier  de  la  femme, 
débiteur  de  la  dot;  d'autre  part,  que  l'action  du  mari 
serait  fondée  :  l'héritier  ne  pourrait  y  répondre  par  une 
exceptio  pacti,  d'abord  il  n'a  pas  d'intérêt  à  payer  la 
dot  à  l'un  plutôt  qu'à  l'autre;  en  outre  la  convention 
est  inefQcace  comme  ayant  été  conclue  dans  l'intérêt  d'un 
exiraneus.  Mais  supposons  que  l'héritier,  prenant  les  de- 
vants, paie  à  la  mère  le  montant  de  la  dot,  si  le  mari 
demandait  à  son  tour  ce  paiement,  il  serait  repoussé 
par  une  exception  de  dol,  car  il  contrevient  à  la  bonne 
foi.  Telle  est  la  décision  de  Papinien. 

Deuxième  hypothèse.  —  Jusqu'à  présent,  c'est  à  l'hy- 
pothèse d'une  dot  constituée  soit  par  la  femme  elle-même. 
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soit  par  son  père,  que  se  rapportaient  les  exemples,  que 
nous  avons  cités ,  de  stipulations  assurant  la  restitution  à 
des  personnes  qui  autrement  n'y  auraient  pas  eu  droit. 
—  Lorsque  la  dot  était  constituée  par  un  extraneus,  de 
pareilles  stipulations  étaient  encore  plus  usuelles  :  le 
constituant  stipulait  le  plus  souvent,  pour  lui  et  ses 
héritiers,  la  reprise  de  la  dot  lors  de  la  dissolution  du 
mariage.  Nous  savons  que  cette  dot  était  alors  dite  recep^ 
titia  :  «  Adventitia  dos  semper  penès  maritum  remanet 
prxterquam  si  is  qui  dédit,  ut  sibi  redderelur  stipulattts 
fuit;  qusB  dos  specialiter  receptitia  dicitur  »  (Ulp.,  Re- 

J^M/.,  VI,   §  S). 

Dans  le  dernier  état  du  droit  classique ,  le  tiers  consti- 
tuant put,  sans  stipulation  formelle,  exiger  la  restitution 
de  la  dot,  pourvu  qu'il  y  eut  un  pacte  adjoint  à  la  cons- 
titution. Ce  pacte  était  efficace,  selon  la  loi  6,  au  Code 
De  jure  dot.  (V,  12). 

On  ne  le  conçoit  du  reste,  que  lorsque  la  dot  est 
constituée  par  dation.  Alors  il  y  a  contrat  innommé  du 
type  Do  ut  des,  dation  en  vue  d'une  restitution.  Il  doit, 
en  outre,  être  fait  in  continenti,  car  il  n'a  de  valeur 
que  parce  qu'il  s'appuie  sur  la  datio  dotis.  —  Enfin  il 
paraît  n'avoir  été  admis  que  dans  le  cas  où  la  dot  était 
constituée  par  un  étranger,  et  non  lorsqu'elle  l'était  par  le 
père  de  la  femme.  Sous  ces  divers  rapports,  le  pacte  de 
restitution  diffère  de  la  stipulation  tendant  au  même  but. 

11  est  sanctionné  par  une  action  que  les  textes  appellent 
tantôt  condictio^  tantôt  action  prœscripiis  verbis.  Ainsi 
nous  lisons  ce  qui  suit  dans  la  loi  1 ,  Code  De  pactis 
couvent.  (V,  14)  :  «  Legem  quant  dixisti,  cum  dotem  pro 
alumna  dares,  servari  oportet^  nec  obesse  tibi  débet, 
qnod  dici  solet,  ex  pacto  actionem  non  nasci  :  tune  efiim 
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hoc  dicimus,  cum  pactum  ntidum  est  :  alioquin,  ciim 
pecunia  daiur,  et  aliquid  de  reddenda  ea  convemt,  utilis 
est  actio.  »  — D'un  autre  côté,  des  textes  donnent  dans 
la  même  hypothèse  Taction  prmscriptis  verbis;  et  c'est 
en  effet  cette  action  qui  y  convient  le  mieux ,  puisqu'il  y 
a  contrat  innommé  :  «  Nec  enim  eadem  causa  est  patris 
et  matris  paciscentium  :  quippe  matris  pactum  actionem 
prœscriptis  verbis  coiistituit  :  patris  dotis  actionem  pro- 
fectitiœ  nomine  competentem  conventione  simplici  minime 
creditur  innovare  »  (L.  6,  C.  Z)e  jure  dot.,  V,  12).  Le 
père  a  à  sa  disposition  l'action  rei  uxoriae;  on  juge  inutile 
de  lui  accorder  l'action  prgescriptis  verbis.  Justinien  parle 
aussi  de  cette  dernière  action  :  «  Stipulatione  autem, 
vel  pacto  interposito,  stipulator,  vel  is  qui  paciscebatur, 
habebat  vel  ex  stipulatu,  vel  prœscriptis  verbis  civilem 
actionem  »  (L.  1,  §  13,  Code  De  rei  uxor.  act.,  V,  13). 
Lorsque  le  constituant  a  stipulé  la  reprise  de  la  dot, 
lors  de  la  dissolution  du  mariage,  que  décider  si  le 
mariage  vient  à  manquer?  La  convention  est  muette  sur 
ce  point,  puisqu'on  a  prévu  seulement  la  restitution  lors 
de  la  dissolution  du  mariage.  On  peut  donc  se  demander 
si  les  biens  qui  devaient  former  la  dot  doivent  être 
remis  à  la  femme  ou  au  constituant.  Ulpien  décide  qu'ils 
devront  revenir  à  ce  dernier.  En  effet,  il  est  très  vrai- 
semblable qu'il  a  entendu  se  réserver  le  droit  de  les 
reprendre,  non-seulement  dans  le  cas  où  le  mariage 
conclu  viendrait  à  se  dissoudre,  mais  aussi  dans  le  cas 
où  il  ne  se  conclurait  pas;  il  a  donné  en  vue  d'un  but 
qui  n'a  point  été  atteint  :  dédit  ob  rem,  res  secuta  non 
est.  Il  a  donc  la  condictio  re  data,  re  non  secuta.  Ulpien 
admet  cependant  que  cette  action  appartiendrait  à  la 
femme,  si  elle  pouvait  démontrer  d'une  façon  péremp- 
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toire  [evidentissimis  probationibus)  que  le  constituant  a 
songé  à  elle  plutôt  qu'à  lui,  lorsqu'il  stipulait  le  retour 
de  la  dot  (L.  6,  pr.,  D.  De  cond,  catis.  daL,  XII,  4). 

Toutes  les  conventions  que  nous  avons  citées  jusqu'à 
présent,  nous  les  supposions  conclues  au  moment  même 
où  la  constitution  de  dot  avait  lieu.  Demandons-nous 
maintenant,  si,  après  la  constitution,  la  personne  au 
profit  de  laquelle  est  née  la  créance  en  restitution  pour- 
rait s'en  dépouiller  en  tout  ou  en  partie,  soit  par  une 
cession,  soit  par  une  renonciation? 

Si  cette  personne  est  tout  autre  que  la  femme,  l'affir- 
mative n'est  pas  douteuse.  La  créance  en  reprise  de  la 
dot  n'offre  alors  aucun  caractère  particulier,  et  l'on  ne 
voit  pas  ce  qui  pourrait  s'opposer  à  ce  que  cession  en 
fût  faite  par  procuratio  in  rem  suant  ou  par  délégation 
(novation  par  changement  de  créancier),  ou  remise  soit 
par  acceptilation ,  soit  par  simple  pacte. — Ainsi,  entre 
le  mari  et  un  extraneus  qui  a  doté  la  femme  en  stipulant 
la  restitution,  un  pacte  pourrait  intervenir,  au  cours  du 
mariage  comme  avant  le  mariage,  aux  termes  duquel  le 
mari  n'aura  pas  à  restituer  la  dot  dans  telle  ou  telle 
hypothèse.  —  De  même,  s'il  s'agit  d'une  dot  profectice, 
le  mari  peut  convenir  avec  le  père  qu'il  n'aura  pas  de 
restitution  à  opérer,  dans  le  cas  où  le  mariage  se  dissou- 
drait par  la  mort  de  la  femme  :  «  Si  convertit,  ut  in 
matrimonio  v^ore  defuncta,  dos  pênes  maritum  rema- 
nerel  :  profectitiœ  dotis  repetitione  hujusmodi  pactum  in- 
hibuisse,  explorati  juris  est  :  cum  détériorent  causant 
dotis,  in  quem  casum  soli  patri  repetitio  competit,  pacto 
posse  fieri,  auctoritate  juris  smpissime  sit  responsum  » 
(L.  6,  Cod.  De  pact.  conv.,  V,  14).  Paul  donne  la  même 
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solution  dans  la  loi  12,  pr.,  De  pact.  dot,,  en  ajoutant 
qu'un  tel  pacte  serait  valable,  même  au  cas  où  il  n'y 
aurait  pas  d'enfants  nés  du  mariage. 

Si  au  contraire  la  dot  est  constituée  dans  des  conditions 
telles  que  la  femme  ait  droit  à  la  restitution ,  la  validité 
de  ces  cessions  ou  renonciations  donne  lieu  à  d'assez 
grandes  difGcultés.  Rappelons  que  la  femme  a  droit  à 
la  reprise,  soit  lorsque  la  dot  est  profeclice,  soit  lorsque 
la  dot  provient  d'un  tiers  (sauf  le  cas  où  le  constituant 
aurait  stipulé  la  restitution),  soit  enOn  lorsqu'elle  s'est 
dotée  elle-même. 

Un  point  certain  d'abord,  c'est  qu  aucune  convention 
de  ce  genre  ne  pourrait  être  conclue,  au  préjudice  des 
droits  de  la  femme,  par  le  père  ou  par  le  tiers  sans  son 
consentement.  En  e£fet,  une  fois  la  dot  constituée  dans 
les  conditions  que  nous  venons  de  dire,  la  femme  en 
est  créancière ,  et  elle  ne  peut  en  être  frustrée  sans  sa 
volonté  :  «  Quoniam  jam  acquisita  mulieri  dos  tum 
esset  »  (L.  7,  D.  De  pcœt.  dot.).  Aussi  venons-nous  de 
voir  que  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  admet- 
tant la  validité  d'un  pacte  par  lequel  le  père  fait  au 
mari  remise  de  son  obligation  de  restituer,  ont  soin  de 
préciser  que  cela  est  vrai  seulement  dans  l'hypothèse 
du  prédécès  de  la  femme,  «  in  eum  casum  soli  patri 
repetitio  competit.  »  Cette  remise  serait  sans  effet  dans 
le  cas  où  le  mariage  se  dissoudrait  par  le  divorce  ou  par 
la  mort  du  mari;  car  alors  la  femme  aurait  un  certain 
droit  à  la  dot  profectice,  droit  auquel  la  convention  con- 
sentie par  son  père  ne  pourrait  pas  porter  atteinte  W. 

(i)  Voir,  au  reste,  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  et  les  textes  que  nous 
avons  cités  au  commencement  de  ce  chapitre. 


Digitized  by 


Google 


78  CHAPITRE  iir. 

Si  une  telle  convention  conclue  sans  le  concours  de  la 
femme  lui  est  inopposable,  est-ce  à  dire  qu'une  cession 
ou  renonciation  serait  valable  si  la  femme  y  consentait? 

—  Pour  plus  de  simplicité,  prenons  le  cas  où  la  femme 
s'est  dotée  elle-même  et  demandons-nous  si  elle  pourrait 
céder  à  un  tiers  sa  créance  en  restitution  ou  en  faire  re- 
mise. 

Cette  créance  présente  un  caractère  tout  particulier  :  la 
dot  est  une  institution  d'utilité  publique;  il  importe  pour 
l'État  que  la  femme  soit  et  reste  dotée,  afm  de  pouvoir 
se  marier  en  cas  de  divorce  ou  de  veuvage  :  «  Reipublicœ 
interest  mulieres  dotes  salvas  habere,  pr opter  quas  nubere 
possunt»  (Paul,  L.  2,  De  jure  doL),  —  «  Dotium  causa 
semper  et  ubique  prœcipua  est  :  nam  et  publiée  interest 
dotes  muUeribus  conservari,  ctim  dotatas  esse  fœminas  ad 
sobolem  procreandam ,  replendamque  liberis  civitatem 
maxime  sit  necessarium  »  (Pomponius,  L.  1,  D.  Solut. 
matr.,  XXIV,  3).  —  Le  législateur  qui,  sous  l'empire  de 
cette  considération,  imposait  au  père  de  famille  l'obligation 
de  constituer  une  dot  à  sa  flUe;  qui  lui  interdisait,  contrai- 
rement aux  principes,  d'en  réclamer  la  restitution  sans  le 
consentement  de  sa  fllle;  qui  mettait  les  immeubles  à  l'a- 
bri des  actes  de  disposition  du  mari  ;  qui  enfin  attachait  à 
l'action  rei  uxoriâs  un  privilegium  inter  personales  actio- 
nés,  c'est-à-dire  donnait  la  préférence  à  la  femme  sur  tous 
les  autres  créanciers  non  hypothécaires  du  mari;  ce  môme 
législateur  pourrait-il  admettre  que  par  une  convention 
quelconque  la  femme  se  dépouillât  de  sa  créance  dotale? 

—  Évidemment  non. 

Nous  voyons,  en  effet,  les  jurisconsultes  repousser  tous 
les  pactes  qui  auraient  pour  résultat  de  rendre  la  femme 
indotata,  c'est-à-dire  de  la  laisser,  en  cas  de  divorce  ou 
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de  veuvage,  sans  droit  à  la  restitution  de  la  dot,  dans  des 
hypothèses  oii  normalement  elle  aurait  dû  y  avoir  droit. 
Passons  en  revue  quelques  textes  qui  donnent  celte  so- 
lution. 

La  loi  2,  De  pact.  dot.,  suppose  qu'il  a  été  convenu 
«  ut  quoque  modo  dissolutum  sit  matrimojiium ,  liberis 
intervenientibus  dos  apud  virum  remaneret.  »  Le  mari 
meurt;  il  y  a  des  enfants;  les  héritiers  du  mari  ont-ils  le 
droit  de  garder  la  dot?  —  Non,  répond  Papinien  (dont  la 
réponse  est  rapportée  par  Ulpien).  D'abord  la  convention 
ne  s'applique  pas  à  Thypothèse  donnée  :  elle  réserve  au 
mari  et  non  à  ses  héritiers  le  droit  de  conserver  la  dot. 
D'ailleurs,  fût-elle  formelle,  elle  ne  devrait  pas  être 
observée,  attendu  qu'elle  aboutirait  à  laisser  la  femme 
sans  dot  après  la  mort  de  son  mari ,  par  conséquent  à 
l'empêcher  de  se  remarier  :  «  Et  si  convenisset,  non  esse 
servandum  pactum  contra  dotem,  cum  mariti  mortalitas 
intervenu.  » 

Ulpien  prévoit  ailleurs  une  convention  du  même  genre, 
mais  plus  explicite  :  «  Inter  virum  et  uxorem  convenerat 
ut  morte  viri  soluto  matrimonio,  fiiio  communi  inlerve- 
niente,  dos  apud  mariti  heredem  remaneret.  »  Le  mari 
meurt,  laissant  un  Qls  issu  du  mariage  et  léguant  à  la 
femme  sa  dot.  Il  n'y  a  pas  à  tenir  compte  de  la  conven- 
tion, dit  le  jurisconsulte  {stari  pacto  non  débet)  ;  en  d'au- 
tres termes ,  l'héritier  du  mari  n'a  pas  le  droit  de  garder 
la  dot  :  d'abord ,  il  est  obligé  de  la  restituer  en  vertu  de  la 
relegatio  dotis;  mais  il  y  serait  obligé  même  indépendam- 
ment de  ce  legs,  car  le  pacte  était  nul  comme  tendant  à 
rendre  la  femme  veuve  indotata  (L.  1,  §  1,  D.  De  dot. 
;>r«/ey.,  XXXIII,  4). 

Sont  également  réprouvés  les  pacles  tendant  à  faire 
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perdre  à  la  femme  seulement  une  partie  de  sa  dot.  Un 
père  a  marié  sa  fille,  et  il  est  convenu  en  la  dolant  que, 
si  le  mari  venait  à  mourir  dans  le  mariage,  et  qu'il  y  eut 
des  enfants  communs ,  une  partie  de  la  dot  pourrait  être 
retenue  par  les  héritiers  du  mari.  Une  pareille  convention 
est  nulle,  d'après  un  rescrit  de  Gordien  (L.  3,  Cod.  De 
pact.  convent,,  V,  14)  :  «  Ejusmodi  [tamen)  conventio, 
quominics  actionem  intégrée  dotis  habeat,  profkere  non 
potest.  » 

Les  textes  que  nous  venons  de  citer  sont  relatifs  à  des 
conventions  abdicatives  :  le  mari  profite  de  ce  que  perd  la 
femme.  C'est  le  pactum  lucrandœ  dotis  dés  commenta- 
teurs. Il  ne  faudrait  pas  croire ,  avec  M.  Démangeât  (0, 
que  la  nullité  de  ces  conventions  tienne  à  la  prohibition 
des  donations  entre  époux;  car  il  résulte  des  textes  ci- 
dessus  qu'on  ne  distingue  pas  suivant  qu'elles  sont  con- 
clues avant  ou  pendant  le  mariage,  ni  suivant  qu'elles 
sont  consenties  par  la  femme  ou  par  son  paterfamilias 
qui  la  dote  :  elles  sont  annulées  dans  tous  les  cas.  Le 
motif  est  donc  bien  l'intérêt  de  la  conservation  des  dots  , 
intérêt  social  auquel  les  particuliers  ne  peuvent  porter 
atteinte  par  un  pacte  :  «  Privata  conventio  jtiri  publico 
nihilderogat  »  (Paul,  Sent.  I,  tit.  i,  §  6). 

Dès  lors  il  nous  paraît  rationnel  de  frapper  aussi  de  nul- 
lité les  conventions  translatives ^  autrement  dit  celles  par 
lesquelles  la  femme  se  proposerait  de  procurer  à  un  tiers 
l'émolument  de  sa  créance  en  restitution  de  la  dot,  du 
moins  lorsqu'il  doit  en  résulter  pour  elle  un  préjudice 
(nous  expliquerons  tout  à  l'heure  le  sens  de  cette  restric- 
tion). Nous  ne  pouvons  citer  aucun  texte  à  l'appui  de 

(\)  Du  fonds  dotal,  pp.  25  et  26. 
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noire  opinion.  Mais,  s'il  est  interdit  à  la  femme  de  se 
dépouiller  de  sa  créance  dotale  par  une  renonciation  pure 
et  simple,  comment  lui  serait-il  permis  de  s'en  dépouiller 
par^une  cession?  Le  résultat  est  exactement  le  même,  par 
conséquent  contraire  à  l'ordre  public. 

En  vain  nous  objecterait-on  ce  que  nous  avons  dit 
plus  haut,  que  la  femme  pouvait,  lorsqu'elle  se  consti- 
tuait une  dot  ou  qu'il  lui  en  était  constitué  une  par  son 
père,  consentir  à  ce  qu'un  tiers  en  stipulât  la  restitution 
à  son  proflt.  Voilà,  à  ce  qu'il  semble,  une  convention 
translative  :  un  autre  que  la  femme  va  être  créancier  de 
la  dot.  Nous  avons  même  reconnu  que  cette  convention 
était,  non-seulement  valable,  mais  encore  très-usuelle. 
L'objection  n'est  que  spécieuse  :  en  effet,  que  l'on  se 
reporte  aux  textes  que  nous  avons  cités  et  l'on  verra  que 
les  stipulations  dont  il  s'agit  sont  faites  en  vue  de  l'hypo- 
thèse où  la  femme  mourrait  m  matrimonio;  il  s'agit  de 
dépouiller,  non  pas  elle,  mais  le  mari  qui,  à  défaut  de 
cette  stipulation,  gagnerait  la  dot.  Il  y  a  bien  là,  si  l'on 
veut,  une  cession  de  la  créance  dotale;  mais  cette  cession 
est  faite  dans  des  conditions  telles  qu'elle  ne  peut  préju- 
dicier  à  la  femme  :  c'est  pour  cela  qu'elle  est  valable. 

Pour  la  même  raison,  il  faudrait  valider,  croyons-nous, 
la  cession  que  ferait  la  femme,  pendant  le  mariage,  à 
litre  onéreux ,  de  tout  ou  partie  de  sa  créance  dotale;  par 
exemple,  en  paiement  de  ce  qu'elle  doit.  Sa  condition 
n'est  point  empirée,  et  si  elle  devient  veuve  ou  libre  par 
le  divorce,  elle  sera  aussi  riche  que  si  elle  obtenait  effec- 
tivement la  restitution  de  sa  dot.  Mais  nous  ne  compren- 
drions pas  qu'elle  pût  se  dépouiller  de  sa  créance  en  resti- 
tution, sans  recevoir  un  équivalent. 

Nous  ne  connaissons  aucun  texte  qui  fournisse  contre 
D.  6 
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notre  opinion  an  argument  décisif.  On  a  objecté  cependant 
la  loi  3,  §  5,  De  minor.,  IV,  4).  Il  est  question  dans  ce 
texte  d'une  fille  de  famille,  mineure  de  25  ans,  qui  a 
subi  une  lésion  relativement  à  sa  dot  (m  dote  captam); 
elle  a  consenti  à  ce  que  son  père  qui  l'avait  constituée, 
sans  faire  aucune  convention  particulière ,  en  stipulât  la 
restitution  pour  lui-même ,  ou  en  fît  stipuler  la  restitution 
par  un  tiers.  Le  jurisconsulte  déclare  qu'il  y  a  lieu  à  la 
restitutio  in  integrum.  Donc ,  a-t-on  dit,  si  elle  était  ma- 
jeure, le  consentement  qu'elle  a  donné  serait  inattaquable 
et  la  cession  parfaitement  régulière;  ce  la  femme  peut 
donc  parfaitement  abdiquer  au  profit  d'un  tiers,  soit  à 
titre  gratuit,  soit  à  titre  onéreux,  sa  créance  dotale  (*).  » 
Nous  ne  croyons  pas  que  même  ce  texte  doive  conduire  à 
cette  conclusion.  Nous  pouvons,  dans  notre  système,  l'ex- 
pliquer en  supposant  que  la  délégation  dont  il  y  est  ques- 
tion avait  été  faite  à  titre  onéreux  (nous  savons  que  dans 
ces  conditions  la  cession  est  valable)  ;  mais  que  la  femme 
avait  été  lésée ,  de  sorte  qu'il  y  avait  lieu  à  la  restitutio 
ob  xtatem.  Si  la  cession  avait  eu  lieu  à  titre  gratuit,  nous 
pensons  qu'elle  serait  nulle  et  qu'il  ne  serait  pas  nécessaire 
de  recourir  à  la  restitutio. 

Une  autre  objection  pourrait  être  tirée  de  ce  que  nous 
avons  vu  plus  haut  (p.  58)  les  jurisconsultes  décider 
que  la  femme  pouvait  consentir  à  l'affranchissement  de 
l'esclave  dotal,  et  diminuer  ainsi  sa  dot  du  montant  de 
la  valeur  de  cet  esclave.  Mais  on  sait  que  favore  libertatis 
beaucoup  de  solutions  contraires  aux  principes  ont  été 
admises  par  les  Romains. 

Nous  croyons  avoir  montré  qu'aucun  texte  ne  nous  est 

(i)  DemaDgeat,  Du  fonds  dotal,  p.  26. 
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opposable.  Si  nous  n'en  pouvons  citer  aucun  qui  consacre 
formellement  noire  opinion ,  relativement  aux  cessions  de 
la  créance  dotale,  nous  invoquons  par  analogie  tous  ceux 
qui  prohibent  expressément,  comme  on  Ta  vu,  les  con- 
ventions abdicatives  aboutissant  à  rendre  la  femme  indo- 
tata.  Nous  voudrions  savoir  comment  les  auteurs  qui 
pensent  avec  M.  Démangeât  que  «  la  femme  peut  faire 
relativement  à  sa  créance  dotale  exactement  ce  qu'elle 
peut  faire  relativement  à  toute  autre  créance  qu'elle  au- 
rait contre  son  mari;  »  qu'elle  est  «  parfaitement  libre  de 
se  dépouiller  de  sa  créance  dotale  en  tout  ou  en  par- 
tie W,  »  se  débarrasseraient  des  textes  que  nous  avons 
cités.  Us  statuent,  à  la  vérité,  sur  les  conventions  tendant 
à  éteindre  la  créance  dotale;  mais  étant  donné  le  motif 
dont  ils  s'inspirent,  ils  atteignent  nécessairement  les  con- 
ventions qui  ont  pour  but  de  la  transmettre. 

Voici  donc  notre  conclusion  :  nous  pensons  que  les  ju- 
risconsultes Romains  déclaraient  nulles  toutes  conven- 
tions par  lesquelles  la  femme  renonçait  purement  et 
simplement  à  sa  créance  de  reprise  de  sa  dot  ou  la  trans- 
mettait à  un  tiers. 

Qu'on  n'exagère  pas  cependant  notre  pensée.  Nous 
avons  déjà  admis  un  certain  tempérament  :  nous  considé- 
rons comme  valables  les  cessions  faites  moyennant  un 
équivalent,  c'est-à-dire  non  préjudiciables  pour  la  femme. 
Une  seconde  restriction  doit  également  être  apportée  à 
notre  proposition,  d'après  des  textes  positifs  :  la  femme 
pourrait  valablement  renoncer  au  droit  de  reprendre  sa 
dot,  en  cas  de  divorce,  s'il  y  a  des  enfants.  Autrement 
dit,  la  retentio  propter  liberos  qui  régulièrement  n'a  lieu 

(\)  Du  fonds  dolal ,  p.  25. 
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que  si  le  divorce  est  déterminé  par  une  faute  de  la  femme 
et  n'a  pour  objet  qu'un  sixième  de  la  dot  par  chaque 
enfant,  sans  pouvoir  excéder  trois  sixièmes,  peut,  par 
une  convention ,  être  autorisée  quelle  que  soit  la  cause 
du  divorce  et  être  étendue  jusqu'à  la  totalité  de  la  dot. 

On  peut  citer  en  ce  sens  les  §§  106  et  107  des  Fragm, 
Vatic.  (*);  mais  nous  reconnaissons  que  ces  textes  ne  sont 
pas  très-décisifs.  Nous  préférons  invoquer  la  loi  2,  De 
pact.  dot.,  déjà  expliquée  plus  haut,  d'où  il  semble  bien 
résulter  que  s'il  a  élé  convenu  que  la  dot  restera  au  mari, 
liberis  intervenientibus,  quoquo  modo  dissolutum  sil  matri- 
monium,  le  mari  a  le  droit  de  la  garder;  —  et  surtout  la 
loi  1,  §  1,  De  doteprœleg.  (D.  XXXIII,  4)  où  nous  lisons 
ceci  :  «  Quod  est  admissum,  posse  deteriorem  conditio- 
nem  dotis  fieri  intervenientibus  liberis,  totiens  locum 
habet,  qiwtiem  ipsa  in  matrimonio  decedii,  vel  divortium 
intervertit.  »  Que  lepactum  lucrandœ  dotis  soit  valable  au 
cas  où  la  femme  meurt  in  matrimonio  et  permette  au 
mari  de  gagner  la  dot ,  c'est  ce  qui  n'était  pas  douteux 
Mais  on  voit  par  notre  texte  que  ce  pacte  peut  aussi  être 
fait  en  vue  du  cas  où  le  divorce  mettra  fin  au  mariage. 
Cette  solution  est  confirmée  par  le  §  120  des  Fragm. 
Vatic,  qui  prévoyant  le  cas  d'un  pacte  comme  celui  qui 
nous  occupe,  dit  :  a  Tota  dos  retineri  uno  filio  interve- 
nientepoiest.  » 

Nous  ne  voyons  pas  pourquoi ,  tandis  qu'on  prohibait 
les  autres  pactes  tendant  à  rendre  la  femme  indotata 
celui-ci  était  admis.  Il  a  tous  les  inconvénients  que  pré- 
sentent les  autres  :  une  femme  divorcée  pourra  se  trouver 
privée  de  sa  dot  et  empêchée  de  se  remarier.  Qu'on  n'in- 

(1)  Cf.  Pellat,  De  jure  dot.,  pp.  20  et  21. 
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voque  pas  Tintérêl  des  enfants  nés  du  mariage ,  qui  est 
que  la  dot  reste  aux  mains  du  père  pour  qu'il  subvienne 
à  leur  entrelien  ;  car  cet  intérêt  existe  identique ,  dans  le 
cas  où  c'est  la  mort  du  mari  qui  met  fin  au  mariage ,  et  il 
n'empêche  pas  d'annuler  le  pacte  tendant  à  priver  de  sa 
dot  la  femme  veuve  W.  —  Il  y  aurait  même  une  raison 
particulière  pour  frapper  de  nullité  le  pacte  qui  nous  oc- 
cupe ,  plutôt  encore  que  les  autres  ;  c'est  qu'il  peut  avoir 
pour  résultat  d'entraver  les  divorces;  or  :  «  Libéra  matri- 
monta  esse  antiquitùs  placuit,  ideoque  pacta  ne  liceret 
divertere,  non  valere  »  (L.  2,  C.  De  inutil.  stipuL,  VIll, 
39).  * 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  devons  constater  qu'un  tel  pacte 
était  valable.  11  fallait  toutefois,  pour  que  le  mari  divorcé 
gardât  la  dot,  1**  qu'il  y  eût  au  moins  un  enfant' né  du 
mariage;  2*  que  le  divorce  n'eût  pas  lieu  par  sa  faute. 
C'est  ce  qui  résulte  des  textes  que  nous  venons  de  citer. 

Pour  en  finir  avec  les  pactes  qui  viennent  de  nous 
occuper,  nous  n'avons  plus  qu'à  faire  observer  que ,  môme 
après  les  innovations  de  Justinien ,  qui  veut  que  le  mari 
ait  toujours  à  restituer  la  dot,  il  est  encore  permis  de 
convenir  qu'il  en  sera  autrement  :  «  Si  decesserit  mulier 
constante  matrimonio ,  dos  non  in  lucrum  mariti  cedat, 
nisi  ex  quibusdam  pactionibm  »  (L.  1,  §  6,  Code  De 
reiuxor.  act.,  V,  13). 

(i)  Voir  ci-dessus  Texplication  des  lois  2,  De  pact.  dot.,  et  1,  §  i, 
De  dote  praeleg. 
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§2. 


Nous  avons  déjà  parlé  incidemment  des  pactes  relatifs 
à  Y  étendue  de  la  restitution  de  la  dot,  en  étudiant,  dans 
notre  chapitre  II,  la  condition  de  la  dot  pendant  le  mariage  : 
Nous  nous  sommes  occupés,  par  exemple,  des  pactes 
tendant  à  imposer  la  restitution  des  inténHs  capitalisés , 
ou  à  rendre  le  mari  comptable  de  la  jouissance,  ou  à 
attribuer  à  la  femme  les  fruits  non  perçus  lors  de  la  dis- 
solution du  mariage  :  Nous  avons  vu  aussi  quelles  con- 
ventions pouvaient  intervenir  pour  augmenter  ou  res- 
treindre la  responsabilité  du  mari  dans  son  administration 
des  choses  dotales.  Plus  récemment,  à  propos  des  per- 
sonnes ayant  droit  à  la  restitution,  nous  avons  parlé  de 
pactes  tendant  à  faire  gagner  la  dot  au  mari  pour  partie. 
Nous  nous  bornerons  donc  ici  à  examiner  quelques  textes 
qui  n'ont  pas  jusqu'à  "présent  trouvé  place  dans  nos 
développements. 

La  loi  5,  princ.  De  pact^  dot,,  de  Paul,  s'exprime 
ainsi  :  «  Illud  convenire  nonpotest,  ne  de  moribus  agatur, 
vel  plus  vel  minus  exigatur  :  ne  publica  coërcitio  pri- 
vatapactione  tollatur.  »  Il  n'y  a  là  que  l'application  d'une 
règle  générale  posée  pour  tous  les  pactes  par  le  même 
jurisconsulte  :  a  Privata  conventio  juri  publico  nikil 
derogat.  »  Le  motif  pour  lequel  est  prohibé  le  pacte  dont 
s'occupe  notre  texte,  est  évidemment  qu'il  est  impossible 
de  tolérer  des  conventions  qui  auraient  pour  résultat  de 
pousser  l'un  des  époux  à  Tinconduite.  —  Mais  faisons 
observer  que  rien  n'empêcherait  le  mari,  une  fois  le 
divorce  accompli ,  de  faire  remise  à  la  femme  de  l'action 
de  moribus  qu'il  pourrait  avoir  contre   elle  ou  récipro- 
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quement.  D'une  part,  en  effet,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il 
y  ait  là  excitation  à  Tinconduite;  d'autre  part,  cette 
remise  à  titre  gratuit  ne  tombe  pas  sous  le  coup  de  la 
loi  qui  prohibe  les  libéralités  entre  époux,  puisque  le 
mfiu*iage  est  dissous.  Cette  distinction  que  ne  fait  pas 
Paul,  dans  notre  texte,  est  autorisée  par  la  loi  27,  §  4, 
De  pactis  (II,  14)  :  a  Pacta,  qua  turpem  causam  con- 
tinent, non  stmt  observanda  :  veluti  si  paciscar,  ne  furti 
agam  vel  injuriarum,  si  feceris  :  expedit  enim  timere 
furti  vel  injuriarum  pœnam.  Sed  post  admissa  hœc^ 
paciscipossumus,  » 

La  loi  5,  §  1,  Depact.  dot.,  prohibe  les  pactes  tendant 
à  empêcher  d'agir  propter  res  donatas;  en  effet ,  par  ces 
pactes  :  jus  civile  impugnatur;  or,  la  disposition  du 
droit  civil  qui  annule  les  donations  entre  époux  est  d'ordre 
public.  De  même,  sont  nuls  les  pactes  ayant  pour  but 
de  supprimer  l'action  propter  res  amotas,  comme  pous- 
sant les  époux  au  vol  (L.  5,  §  1"). 

Enfin  sont  encore  nuls  les  pactes  ne  oh  impensas  ne- 
cessarias  agatur  (L.  5,  §2),  parce  que,  dit  Paul,  taies 
impensœ  dotem  ipso  jure  minuunt.  Nous  avouons  ne 
pas  saisir  le  rapport  qu'il  y  a  entre  cette  maxime  et  la 
prohibition  des  pactes  dont  il  s'agit.  Il  nous  semble  que 
la  vraie  raison  en  est  dans  l'interdiction  des  donations 
entre  époux  :  le  mari  ferait  à  sa  femme  des  libéralités 
en  effectuant  sur  les  choses  dotales  des  dépenses  néces- 
saires, s'il  ne  devait  point  avoir  d'action  en  rembour- 
sement. On  peut  dire  aussi  qu'il  serait  à  craindre  qu'il 
ne  reculât  devant  une  dépense  de  cette  espèce  et  ne 
laissât  périr  la  chose  :  l'intérêt  même  de  la  femme  exige 
qu'une  pareille  convention  soit  tenue  pour  non  avenue. 

Si  le  jurisconsulte  déclare  nuls  les  pactes  relatifs  aux 
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res  donatae,  aux  res  amotœ,  et  aux  impensœ  necessariœ, 
c*est  qu'il  les  suppose  conclus  avant  la  dissolution  du 
mariage.  Conclus  après ,  ils  seraient  assurément  valables  : 
ce  seraient  des  pactes  de  remise  ordinaires.  Ici  nous 
pouvons  invoquer  un  texte  formel  :  «  Ob  res  quoque 
doiiatas,  vel  amotas,  vel  impensas  factaSy  tune  facta 
pactio  valebit,  id  estpost  divortium  »  (L.  20,  pr.  De  pact. 
dot,),  —  On  voit  que  nous  avions  raison  de  proposer  sur 
le  principium  de  la  loi  5  une  distinction  que  le  juris- 
consulte n'indiquait  pas.  Du  reste ,  les  Basiliques  repro- 
duisent la  loi  20  de  la  façon  suivante  :  «  Ob  mores  quo- 
que, et  ob  res  donatas,  etc.  » 

§3. 

Les  parties  pourraient  faire,  soit  avant  le  mariage,  soit 
pondant  sa  durée,  soit  après  sa  dissolution,  des  conven- 
tions relatives  à  Vépoque  de  la  restitution  de  la  dot.  Il 
s'agit  pour  elles  de  modifier,  sous  ce  rapport,  les  règles 
que  nous  avons  étudiées  dans  notre  chapitre  premier. 

De  telles  conventions  sont-elles  valables?  —  Nous  ne 
trouvons  au  Digeste  qu'un  petit  nombre  de  textes  relatifs 
à  cette  question.  La  loi  14,  De  pact,  dot.,  pose  la  règle 
en  ces  termes  :  «  De  die  reddendee  dotis  hoc  juris  est,  ut 
liceat pacisci  qua  die  reddatur  :  dum  ne  mulieris  deterior 
conditio  fiât,  »  —  Les  pactes  dont  il  s'agit  sont  donc  va- 
lables s'ils  n'empirent  pas  la  condition  de  la  femme,  nuls 
dans  le  cas  contraire. 

Les  lois  iS  et  16  [eod,  tit.)  appliquent  cette  règle.  Est 
valable,  dit  Gaïus,  un  pacte  par  lequel  il  serait  convenu 
que  la  dot  sera  restituée  à  une  date  plus  rapprochée  que 
la  date  normale,  «  citeriore  die,  »  par  exemple,  dès  la 
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dissolution  du  mariage,  sans  distinction  entre  la  portion 
de  dot  qui  consiste  en  corps  certains  et  celle  qui  consiste 
en  quantités;  ou  encore,  pour  cette  dernière,  en  deux 
termes  d'un  an,  au  lieu  de  trois,  ou  en  trois  termes  de 
six  mois  chacun. 

Ne  serait  pas  valable ,  dit  Paul ,  le  pacte  qui  accorde- 
rait au  mari  ou  à  ses  héritiers  des  délais  plus  longs  que 
ceux  que  fixe  le  droit  commun  :  par  exemple ,  celui  par 
lequel  il  serait  entendu  que  le  mari  pourra  restituer  les 
corps  certains  six  mois  seulement  après  la  dissolution  du 
mariage,  les  quantités  en  quatre  années.  «  Ut  autem 
longiore  die  solvatur  dos  cojwenire  non  potest  »  (L.  16, 
hoc.  Ht,). 

Le  jurisconsulte  Atilicinus,  disciple  de  Proculus,  conr 
suite  son  maître  à  propos  de  l'espèce  suivante  :  Il  y  a 
entre  un  mari  et  une  femme,  avant  le  mariage,  conven- 
tion que  le  mari  pourra,  pour  restituer  la  dot  après  la 
dissolution  du  mariage,  attendre  autant  de  temps  qu'il 
s'en  sera  écoulé  entre  la  célébration  du  mariage  et  la 
constitution  de  la  dot.  Celle-ci  n'a  été  remise  au  mari 
que  cinq  ans  après  le  mariage.  Le  divorce  a  lieu  ensuite. 
Le  mari  a-t-il  un  délai  de  cinq  ans  à  partir  de  ce  moment, 
ou  doit-il  restituer  dans  les  conditions  fixées  par  le  droit 
commun?  a  Utrum  quinquennii  die  vir  uxori  dotem  red- 
deret,  an  statuto  legibus  tempore?y)  Ces  derniers  mots, 
remarquons-le  en  passant,  doivent  avoir  été  substitués 
par  Justinien  à  d'autres  expressions,  comme  annua^  bima, 
trima  die.  On  sait  que  cet  empereur  a  modifié  les  condi- 
tions de  la  restitution,  au  point  de  vue  des  délais  accordés 
au  mari.  —  Voici  la  réponse  de  Proculus  :  «  Quant  à  l'é- 
poque de  la  restitution  de  la  dot,  la  condition  de  la  femme 
peut  être  améliorée  par  un  pacte,  mais  non  pas  empirée. 
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Si  donc  il  a  été  entendu  qu'une  dot  serait  rendue  à  une 
époque  antérieure  à  celle  fixée  par  les  lois ,  ce  pacte  sera 
observé;  il  ne  le  sera  pas  dans  le  cas  contraire.  Par  con- 
séquent, lorsqu'il  a  été  convenu  que  la  restitution  serait 
différée  d'autant  de  temps  après  le  divorce  qu'il  s'en 
serait  écoulé  entre  le  mariage  et  la  constitution ,  le  pacte 
ne  sera  valable  que  si  cette  constitution  a  eu  lieu  avant 
l'expiration  du  temps  fixé  pour  la  restitution  ;  il  ne  sera 
pas  valable  si  la  constitution  a  été  différée  davantage  » 
(L.  !7,  D.  De  pact.  dot.).  Ce  texte  ne  fait  qu'appliquer  la 
règle  posée  dans  la  loi  14. 

II  résulte  de  ces  divers  textes  que  la  femme  ne  peut 
par  aucun  pacte  conclu  soit  avant  le  mariage ,  soit  pen- 
dant sa  durée,  rendre  pire  sa  condition  au  point  de  vue 
de  l'époque  à  laquelle  elle  a  droit  à  la  restitution  de  sa 
dot,  pas  plus  qu'elle  ne  pourrait  renoncer  à  cette  restitu- 
tion :  «  Non  magis  quam  ne  omnino  reddatur  »  (L.  16, 
De  pact.  dot.).  La  raison  de  cette  solution  ne  doit  pas 
être  recherchée  dans  la  prohibition  des  donations  entre 
époux;  car  on  ne  distingue  pas  suivant  que  la  convention 
a  eu  lieu  avant  ou  pendant  le  mariage;  celle  à  la  nullité 
de  laquelle  conclut  Proculus  dans  la  loi  17  est  intervenue 
antè  nuptias.  Le  vrai  motif  est  celui  que  nous  avons 
signalé  relativement  aux  pactes  tendant  à  rendre  la  femme 
indotata;  de  même  qu'il  faut  que  la  dot  soit  restituée  à 
la  femme  ut  nubere  possit,  de  même  il  faut  que  cette 
restitution  ne  tarde  pas  trop ,  afin  que  ,1e  nouveau  mariage 
que  la  femme  veuve  ou  divorcée  pourrait  être  tentée  de 
contracter,  ne  soit  pas  différé  trop  longtemps.  Sera  donc 
nul  tout  pacte  ajoutant  aux  délais  d'usage,  comme  est 
nul  le  pacte  fie  dos  omnino  reddatur. 

Un  père  a  promis  une  dot  payable  en  cinq  années,  et 
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il  a  été  convenu  que  le  mari  aurait  également  cinq  ans 
pour  la  restituer;  ce  pacte  doit-il  être  observé?  —  Alfénus 
décide  afQrmativement,  mais  à  deux  conditions  :  à  savoir 
que  la^fîlle  ait  été  partie  à  la  convention  et  qu'elle  ait 
succédé  à  son  père  (Loi  19,  eod.  tit,).  Autrement  elle 
pourrait  réclamer  sa  dot  dans  les  délais  ordinaires  ;  c'est- 
à-dire  que  le  pacte  serait  écarté  :  «  Interveniente  ea  pac- 
tum  conventum  fuerit.  »  En  effet ,  «  pacta  qux  de  red- 
denda  dote  fixint,  inter  omnes  fieri  oportet  qui  repetere 
dotem  possunt  »  (L.  1,  §  1,  hoc  Ht.).  Or,  le  père,  on  le 
sait,  n'est  pas  seul  créancier  en  restitution  de  la  dot  pro- 
fectice,  sa  Glle  a  un  droit  égal  au  sien.  —  11  faut,  en 
second  lieu,  pour  que  le  pacte  puisse  être  opposé  à  la 
femme,  qu'elle  ait  succédé  à  son  père.  Alors  en  effet,  les 
cboses  doivent  se  passer  comme  si  le  père  agissait  lui- 
même,  car  la  fille  qui  lui  a  succédé  agit  en  vertu  du  droit 
qu'avait  le  père  et  elle  est  tenue  de  ses  obligations;  or,  le 
père,  agissant  en  restitution  de  la  dot  avant  l'expiration 
des  délais  convenus,  se  serait  vu  repousser  par  une 
exceptio  doli  ou  pacti.  Si  au  contraire  la  fille  n'a  pas 
succédé  à  son  père,  elle  a,  en  vertu  de  son  droit  propre, 
l'action  rei  iixoriae;  si  elle  Texerce  avant  l'époque  fixée 
parle  pacte,  on  ne  peut  pas  dire  qu'elle  commet  un  dol , 
qu'elle  contrevient  au  pacte,  qu'elle  méconnaît  ses  obli- 
gations :  ce  sont  celles  de  son  père  et  non  les  siennes. 
Mais,  peut-ôn  objecter,  ne  s'y  est-elle  pas  associée;  n'est- 
elle  pas  intervenue  au  pacte? —  Il  est  vrai;  mais  elle  l'a 
fait  pour  restreindre  le  droit  du  père  à  la  restitution. 
Quant  à  son  droit  propre,  elle  n'a  pas  pu  y  porter  atteinte. 
Comme  le  dit  Pothier  [Pandect.  Just .  Ad  hune  libr.)  • 
«  Mulieris  jus  circà  dotem  pacto  minui  nan  potest,  atpa- 
tris  jus  minui  nihil  vetat.  » 
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Il  faut,  à  ce  qu'il  nous  semble,  pour  nous  rendre 
compte  de  la  solution  donnée  par  Alfénus,  supposer  que 
le  pacte  dont  il  s'occupe  a  été  conclu  pendant  le  mariage. 
Si,  en  effet,  il  avait  été  fait  avant  que  la  femma  n'eût 
acquis  des  droits  à  la  restitution  de  sa  dot,  nous  savons 
que  son  intervention  ne  serait  pas  nécessaire.  Le  père 
pourrait  se  réserver  propre  l'action  en  restitution;  à 
plus  forte  raison  pourrait-il  accorder  au  mari  tous  les 
délais  qu'il  juge  à  propos. 

Jusqu'à  présent,  les  conventions  relatives  à  l'époque 
de  la  restitution  de  la  dot  que  nous  avons  rencontrées, 
étaient  conclues ,  soit  avant  le  mariage ,  soit  pendant  sa 
durée.  Voici  maintenant  des  textes  qui  s'occupent  de 
conventions  postérieures  à  la  dissolution  du  mariage  : 
«  Licet  manente  matrimonio ,  dit  Julien  (L.  18,  D.  hoc 
Ht.)  non  possit  inter  virum  et  uxorem  convenire  ut  Ion- 
giore  {dié\  dosreddatur  :  post  divortium  tamen,  si  j  m  ta 
causa  conventionis  fuerit,  custodiri  id  pactum  débet.  » 
Ainsi  les  pactes  qui  seraient  conclus  après  le  mariage 
dissous  et  qui  accorderaient  au  mari  ou  à  ses  héritiers 
des  délais  plus  longs  que  ceux  auxquels  ils  ont  droit, 
sont  valables.  Le  jurisconsulte  ajoute  toutefois  cette  res- 
triction :  a  ^î  justa  causa  conventionis  fuerit  :  »  Cujas 
et  Pothier  pensent  qu'il  a  en  vue  le  cas  où  le  débiteur 
de  la  dot  serait  hors  d'état  de  s'acquitter  à  l'époque 
normale. 

Nous  voyons,  du  reste,  par  la  loi  24,  §  2,  d'Ulpien, 
Soluto  matrim.  (XXIV,  3),  qu'une  satisdatio  pouvait 
être  demandée  au  mari  ou  à  ses  héritiers ,  lorsqu'un  délai 
leur  était  concédé. 

Le  pacte  ut  longiore  die  dos  reddatur  est  valable ,  en 
ce  sens  qu'il  engendre  une  exception  pacti  de  non  pe^ 
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tendoj  adtempus,  à  l'aide  de  laquelle  le  débiteur  pour- 
rait repousser  jusqu'au  terme  convenu  l'action  en  res- 
titution. Vexceptio  doli  pourrait  également  être  invoquée. 
Mais  ce  pacte  étant  intervenu  ex  intervallo,  ne  modifie 
point  îp^o/wre  l'obligation  de  restituer. 

De  là  cette  conséquence  :  si  un  pacte  intervenait  après 
le  divorce  ou  après  la  mort  du  mari,  par  lequel  le  dé- 
biteur de  la  dot  renoncerait  en  partie  aux  délais  que  la 
loi  lui  accorde  (pacte  ut  citeriore  die  dos  reddatur),  ce 
pacte  resterait  inefficace.  En  effet,  il  ne  peut  être  in- 
voqué par  voie  d'exception ,  ayant  été  fait  dans  l'intérêt 
du  créancier  de  la  dot;  il  faudrait  qu'il  pût  l'être  sous 
forme  d'action  ;  or,  ex  pacto  actio  non  nascitur.  Autre- 
ment dit,  l'action  en  restitution  de  la  dot,  exercée  cite- 
riore die,  ne  serait  fondée  que  sur  le  pacte,  ce  qui  est 
contraire  aux  principes.  C'est  ce  que  dit  Ulpien  (L.  7, 
%  5,  De  pactis,  II,  14)  :  «  Post  divortium  convenit  ne 
tempore  statuto  dilationis  dos  reddatur,  sed  statim  :  hoc 
non  valebit,  ne  ex  pacto  actio  nascatur.  » 

Paul,  dans  la  loi  27,  §  2,  De  pactis,  suppose  deux 
pactes  successifs,  l'un  aux  termes  duquel  la  dot  devait 
être  restituée  sans  délai ,  l'autre  par  lequel  sont  accordés 
au  mari  les  délais  légaux  :  «  Puta  pactam  mulierem  ut 
prœsenti  die  dos  redderetur;  deindè  pacisci  ut  tempore  et 
legibus  dato  dos  reddatur;  »  à  quelle  époque  la  dot 
pourra-t-elle  être  réclamée?  —  Seulement  après  l'expi- 
ration des  délais  légaux.  —  Ainsi ,  l'effet  du  second  pacte 
est  de  remettre  les  choses  dans  l'état  normal  :  incipiet  dos 
redire  ad  jus  suum;  »  et  tout  se  passera  comme  si  aucun 
pacte  n'était  intervenu.  Mais,  dira-t-on,  le  second  pacte 
n'est-il  pas  nul ,  comme  empirant  la  condition  de  la  dot 
dont  il  diffère  la  restitution?  —  Ne  tombe-t-il  pas  sous 
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le  coup  de  la  règle  posée  par  la  loi  16,  De  pact.  dotal,  : 
ut  longiore  die  solvatur  dos,  convenir e  non  potest?  — 
Paul  prévoit  cette  objection  et  y  répond  :  «  Nec  dicendum 
est  deteriorem  dotis  conditionem  fieri  per  pactum  :  quo- 
tiès  enim  ad  jus,  quod  lex  natura  ejus  tribuit,  de  dote 
actio  redit,  non  fit  causa  dotis  deterior,  sed  formœ  suœ 
redditur.  »  Ramener  la  dot  à  sa  condition  normale,  ce 
ne  peut  être  l'empirer. 

Observons  que,  dans  Tespèce  examinée  par  Paul,  le 
premier  pacte,  celui  par  lequel  tout  délai  avait  été  sup- 
primé, devait  avoir  été  conclu  in  continenti,  c'est-à-dire 
au  moment  même  de  la  constitution  de  la  dot.  Alors  en 
effet,  il  a  modifié  la  condition  normale  de  la  dot  :  l'ac- 
tion en  restitution  peut  ipso  jure  être  exercée  dès  la  dis- 
solution du  mariage.  On  comprend  ainsi  la  question 
examinée  par  Paul.  Au  contraire,  elle  ne  se  serait  pas 
posée  si  le  premier  pacte  avait  eu  lieu  ex  intervallo,  la 
condition  de  la  dot  n'étant  pas  modifiée  ipso  jure,  on  ne 
se  serait  pas  demandé  si  l'effet  du  second  pacte  était, 
ou  non ,  d'effacer  cette  modification  et  de  ramener  la  dot 
ad  jus  suum. 

§  4. 

Des  conventions  particulières  pourraient- elles  avoir 
lieu  en  vue  de  diminuer  ou  d'augmenter  les  sûretés  qui 
garantissent  la  restitution  de  la  dot? 

La  femme  a  d'abord  un  privilegium  inter  personales 
actiones.  Elle  ne  peut  absolument  pas  y  renoncer  durant 
le  mariage,  ni  en  faire  bénéficier  un  autre  créancier  du 
mari.  En  effet,  ce  privilegium  lui  a  été  accordé  dans  un 
intérêt  d'ordre  public  :   «  ReipubUcse  interest  mulieres 
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dotes  salvas  haberCy  pr opter  quas  nubere  possunt,  »  Or,  on 
ne  saurait  par  une  convention  privée  déroger  à  ce  qui  est 
d'ordre  public  :  «  Privata  conventio  juri  publico  nihil 
derogat.  »  —  Mais,  une  fois  le  mariage  dissous,  rien  ne 
s'oppose  à  ce  que  la  femme,  faisant  novation  avec  le 
mari  ou  avec  un  tiers,  ne  perde  par  là  le  bénéfice  attaché 
à  la  créance  primitive  que  garantissait  son  action  rei 
tiœorùe  :  «  Périt  privilegium  dotis,..  si  post  divortium 
dos  in  stipulationem  deducatiir  »  (L.  29,  D.  De  novat.y 
XLVI,2). 

En  dehors  de  ce  privilège  d'ordre  public,  que  la  loi 
elle-même  attache  à  la  créance  dotale  et  qui ,  aussi  long- 
temps qu'il  y  a  une  dot,  en  est  inséparable,  la  femme 
peut-elle  se  faire  constituer  des  sûretés  conventionnelles? 
—  Les  textes  répondent  affirmativement. 

D'abord  rien  n'empêche  la  femme,  à  l'époque  clas- 
sique, d'obtenir  de  son  mari  des  fidéjusseurs  ,  soit  avant, 
soit  pendant  le  mariage,  soit  après  sa  dissolution  (cf. 
Gaïus,  III,  125).  C'est  seulement  dans  le  droit  du  Bas- 
Empire  que  de  telles  conventions  sont  prohibées  (du 
moins  pendant  le  mariage,  car  elles  restent  possibles 
après  qu'il  est  dissous  (L.  7,  pr.  De  except.,  XLIV,  i). 
Une  constitution  de  Gratien,  Valentinien  et  Théodose, 
de  l'an  381,  vint  abolir  l'usage  des  fidejussores  servandâs 
dotis  (L.  1 ,  Code  Ne  fidejussores  vel  mandatores  dotium 
dentur  (V,  20).  Justinien  réitéra  cette  disposition  prohi- 
bitive (L.  2,  eod.  tit,).  La  raison  en  est  peut-être  dans 
les  abus  qu'entraînait  en  pratique  l'intervention  d'une 
tierce  personne  entre  le  mari  et  la  femme. 

La  femme  peut  aussi,  soit  dans  le  droit  classique,  soit 
dans  le  droit  du  Bas-Empire,  se  faire  fournir  des  sûretés 
réelles,   c'est-à-dire  des  gages  ou  des  hypothèques  sur 
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les  biens  du  mari.  De  telles  conventions  étaient  per- 
mises; elles  durent  même  être  très-usuelles,  lorsqu'eut 
été  abolie  la  faculté  pour  la  femme  de  se  faire  donner 
par  le  mari  des  fidéjusseurs. 

Ajoutons  que  c'était  pour  elle  un  moyen,  lorsqu'elle 
apportait  en  dot  des  objets  mobiliers  auxquels  elle  tenait, 
de  conserver  quelque  chance  de  les  recouvrer  en  nature. 
En  efTet ,  la  loi  Julia  ne  s'appliquait  point  aux  meubles 
dotaux;  le  mari  qui  en  est  devenu  propriétaire  peut  en 
disposer  librement;  si  la  femme  n'est  que  simple  créan- 
cière chirographaire ,  il  est  évident  qu'elle  ne  saurait 
suivre  ces  objets  entre  les  mains  des  tiers  acquéreurs;  — 
grâce  au  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  qu'elle  a  pu  se 
faire  constituer  sur  ces  meubles  (car  les  objets  dotaux 
peuvent  être  affectés  à  la  femme  par  le  mari ,  tout  aussi 
bien  que  les  choses  dont  il  était  propriétaire  avant  le 
mariage) ,  en  supposant  qu'elle  ne  soit  pas  remboursée 
de  leur  valeur,  elle  les  reprendra  par  l'action  hypothé- 
caire. De  même ,  si  le  mari  a  usé  du  droit  qu'il  a  d'affran- 
chir les  esclaves  dotaux  [libéra  facultas  mamimittendi 
mancipia  dotalia,  L.  3,  C.  De  jure  dot.,  V,  12),  la  femme, 
quand  même  elle  n'en  recouvrerait  pas  la  valeur,  se 
verra  opposer  ces  affranchissements  si  elle  est  simple 
créancière  chirographaire  ;  si  au  contraire  elle  a  sur  les 
esclaves  une  hypothèque ,  les  affranchissements  faits 
par  son  mari  sans  son  consentement  lui  seront  inoppo- 
sables. Nous  citerons  ici  le  rescrit  de  Sévère  et  d'Antonin 
Caracalla  qui  forme  la  loi  1 ,  au  Code  :  De  servo  pign,  dat, 
manum,  (VU ,  8)  :  «  Licet  dotale  mancipium  vir,  qui  sol- 
vendo  est,  possit  manumittere  :  tamen,  si  te  pignori 
quoque  datum  mulieri  apparuerit,  invita  ea  non  posse 
libertatem  adsequi,  non  ambigitur.  »  Proculus,  esclave 
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dotal,  a  été  affranchi  par  le  mari  constante  matrimonio. 
A  la  dissolution  du  mariage,  la  femme  peut-elle  le  faire 
retomber  en  esclavage?  —  Oui,  s'il  lui  a  été  hypothéqué 
et  qu'elle  ne  soit  pas  remboursée. 

.  Ce  que  nous  venons  de  dire,  que  le  mari  peut  libre- 
ment disposer  des  meubles  dotaux,  notamment  des 
esclaves  (liberté  que  l'hypothèque  conférée  à  la  femme 
a  pour  effet  de  restreindre),  ne  doit  pas  être  exagéré. 
N'oublions  pas  que  la  femme,  en  supposant  qu'elle  soit 
restée  simple  créancière  chirographaire,  a,  en  cas 
d'insolvabilité  du  mari,  la  ressource  de  l'action  Paulienne, 
à  l'égard  des  actes  d'aliénation,  et  l'action  de  la  loi 
OElia  Sentia,  à  l'égard  des  affranchissements  frauduleux. 
C'est  à  quoi  fait  allusion  la  constitution  que  nous  venons 
de  citer  par  ces  mots  :  «  Si  solvendo  est,  potest  manu- 
mittere  »  (cf.  L.  21,  Demanumiss,,  XL,  i). 

L'usage  de  constituer  à  la  femme  une  hypothèque  sur 
les  biens  du  mari ,  pour  sûreté  de  sa  dot ,  non-seule- 
ment ne  fut  pas  supprimé  comme  celui  des  fidejussores 
dotium;  mais  au  contraire  fut  confirmé  dans  le  dernier 
état  du  droit.  En  effet ,  qu'est-ce  que  l'hypothèque  légale 
accordée  par  Justinien  en  l'année  530,  à  la  femme  ou 
à  ses  héritiers  sur  le  patrimoine  du  mari,  par  conséquent 
sur  les  choses  dotales ,  si  ce  n'est  cette  hypothèque  con- 
ventionnelle dont  l'usage  s'était  introduit  et  généralisé 
peu  à  peu?  L'innovation  de  Justinien  (L.  ! ,  §  1,  C.  De  rei 
tix,  act.,  V,  13),  est  absolument  analogue  à  celle  qu'il  a 
faite  au  profit  du  légataire  ;  à  l'hypothèque  que  fréquem- 
ment le  testateur  attribuait  à  son  légataire  pour  assurer 
l'exécution  de  sa  libéralité,  Justinien  a  substitué  une 
hypothèque  légale.  C'est  l'usage  transformé  en  loi. 

Demandons-nous  maintenant,   si,   en  supposant  une 
D.  7 
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hypothèque  ou  un  gage  constitué  sur  les  biens  du  mari 
au  profit  de  la  femme  (ou  un  fidéjusseur  fourni  par  lui, 
si  nous  nous  reportons  à  Tépoque  où  cela  était  admis), 
la  femme  pourrait  dépouiller  de  cette  sûreté  convention- 
nelle sa  créance  dotale?  Les  textes  nous  fournissent  à 
cet  égard  des  solutions  intéressantes. 

Ulpien  suppose  dans  la  loi  7,  §  6,  De  donat.  inter  vir. 
et  ux.  (XXIV,  1),  qu'une  femme  achète  de  son  mari  des 
immeubles  qu'il  lui  avait  hypothéqués  pour  garantie  de 
sa  dot.  Cette  vente  est  valable  :  la  femme,  devenant  pro- 
priétaire de  la  chose  grevée,  perd  son  hypothèque  par 
confusion.  11  n'est  donc  pas  défendu  à  la  femme  de  se 
dépouiller  des  sûretés  particulières  qu'elle  a  obtenues. 
En  effet,  comme  le  droit  commun  est  l'inexistence  de  ces 
sûretés ,  la  femme  ne  viole  aucun  principe  d'ordre  public 
en  y  renonçant.  11  n'en  est  pas  de  ces  sûretés  comme  du 
privilegium  inter  personales  actiones  dont  nous  parlions 
plus  haut. 

Mais  n'y  a-t-il  pas  de  la  part  de  la  femme ,  qui  renonce 
à  un  gage  ou  à  une  hypothèque  que  lui  a  fourni  le 
mari,  une  donation  prohibée?  Peut-être  quelques  juris- 
consultes l'avaient-ils  pensé.  En  effet,  Papinien  résout  la 
question  en  ces  termes  :  «  Si  pignus  vir  uxori  vel  tixor 
viro  remiserit  :  verior  sententia  est  nidlam  fieri  donatio- 
nem  existimantium  »  (L.  18,  D.  Qux  in  fraud.  crédit., 
XLIl,  8).  — Le  motif  de  Papinien  est,  sans  doute,  que 
les  libéralités  qui  ne  diminuent  pas  le  capital  du  dona- 
teur et  n'augmentent  pas  celui  du  donataire  ne  sont  pas 
prohibées  :  or,  tel  est  le  caractère  de  cette  convention. 

On  peut  se  demander  encore  si  elle  ne  constitue  point 
une  intercessio  de  la  femme  pour  le  mari.  La  question 
serait  la  même,  si  nous  supposions  l'hypothèque  cons- 
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tiluée  sur  la  chose  d'un  tiers ,  et  la  femme  faisant  re- 
mise à  ce  tiers  :  n'y  a-t-il  pas  intercessio  pour  ce  tiers? 
L'acte  a  pour  but  évident,  en  effet,  d'augmenter  le 
crédit  de  celui  au  profit  de  qui  il  est  fait.  —  Ici  en- 
core,, des  doutes  paraissent  s'être  élevés  en  pratique, 
nonobstant  l'affirmation  très-catégorique  de  la  loi  H,  au 
Code,  ad  Sénat,  coris.  Velleian.  {IWj  29).  Voici  ce  que 
décide  l'empereur  Anastase,  en  Tan  508  :  Un  mari  vend 
ou  hypothèque  à  un  tiers  un  de  ses  biens  déjà  hypothé- 
qué à  la  femme;  celle-ci  peut  valablement  renoncer  à 
cette  garantie  dans  Tintérêt  du  tiers.  Même  cette  renon- 
ciation n'aura  pas  besoin  d'être  expresse;  elle  s'induira 
tacitement  de  la  participation  de  la  femme  au  contrat  du 
mari  (L.  21,  Code,  ad  S.  C.  VelL,  IV,  29).  Cette  consti- 
tution paraît  bien  motivée  par  les  doutes  qui  s'étaient 
élevés  sur  la  validité  de  cette  renonciation  (0. 

En  nous  plaçant  dans  le  dernier  état  du  droit,  après 
les  réformes  de  Justinien,  la  femme  peut-elle  renoncer 
à  Thypothèque  légale  que  ce  prince  lui  a  accordée,  soit 
directement  au  profit  du  mari  afin  de  le  dégrever,  soit 
au  profit  d'un  tiers  qui  traiterait  avec  lui?  En  d'autres 
termes ,  dirons-nous  de  l'hypothèque  légale  ce  que  nous 
venons  de  dire  de  l'hypothèque  conventionnelle?  La 
réponse  à  cette  question  se  dégage  assez  obscurément  de 
la  loi  i,  §  15,  De  rei  uxor  action,  (V,  13).  Justinien  a 
commencé  par  déclarer  que  la  loi  Julia  s'appliquera 
aux  immeubles  situés  soit  en  Italie,  soit  en  province; 
et  que  l'aliénation  aussi  bien  que  l'hypothèque  de  ces 
immeubles  sera  nulle  nonobstant  le  consentement  de 
la  femme.  Il  ajoute  enfin  que  ce  consentement  ne  vau- 

i)  Cf.  Démangeât,  Du  fonds  dotal,  p.  35. 
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dra  pas  comme  renonciation  à  Thypothèque  légale  qui 
grève  les  biens  du  mari ,  'en  tant  que  cette  hypothèque 
porte  sur  le  fonds  dotal  :  «  Licet  enim  Anastasiana  lex 
de  consentientibus  mulieribus  vel  suo  juri  renoncian- 
tibus  loquatur  :  tamen  eam  intelligi  oportet  in  rébus 
mariti,  vel  dotis  quidem  œstimatis,  in  quibus  dominium 
et  periculum  mariti  est.  In  fundo  autem  non  œstimato, 
qui  et  dotalis  propriè  nuncupatur,  maneat  jus  intactum, 
ex  lege  quidem  Julia  imper fectum ,  ex  nostra  autem 
auctoritate  plénum ,  atque  in  omnibus  terris  effusum,  non 
tantum  Italicis,  et  sola  hypotheca  conclusum  »  (L.  un., 
§  15,  C.  De  rei  uxor.  act.,  V,  13). 

«  La  Constitution  d'Anastase,  dit  M.  Démangeât  [Du 
fonds  dotal,  p.  37),  qui  reconnaît  aux  femmes  la  fa- 
culté de  renoncer  à  leurs  hypothèques ,  est-elle  donc  com- 
plètement abrogée?  Non,  elle  continue  de  recevoir  son 
application,  en  tant  que  la  femme  renonce  à  Thypothè- 
que  simple  qu'elle  a  sur  les  biens  propres  du  mari,  ou 
même  à  Thypothèque  privilégiée  qu'elle  a  sur  les  im- 
meubles apportés  en  dot  avec  estimation.  C'est  seulement 
le  droit  de  la  femme  sur  le  fundus  propriè  dotalis  qui , 
même  malgré  sa  volonté ,  ou  plutôt  en  dépit  de  sa  fai- 
blesse, doit  nécessairement  rester  intact.  » 

De  même ,  il  faut  tenir  pour  certain  que  la  femme  peut 
renoncer  à  son  hypothèque ,  en  tant  que  cette  hypothèque 
porte  sur  les  meubles  dotaux;  qu'elle  le  peut,  soit  directe- 
ment, pour  soulager  le  crédit  du  mari,  par  exemple  au 
début  du  mariage;  soit  indirectement,  au  cours  du  ma- 
riage ,  en  intervenant  à  un  acte  de  disposition  que  ferait 
le  mari  de  ces  objets ,  (aliénation ,  affranchissement)  :  le 
tiers  acquéreur  serait  désormais  à  Tabri  de  Taction  hypo- 
thécaire de  la  femme.  En  vain  objeclerait-on  que  Justinien 
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exprime  d'une  manière  générale  le  désir  ne  hypothecx 
mulieris  minuantiir,  il  veut ,  répondrons-nous ,  seule- 
ment que  le  droit  de  la  femme  reste  intact  in  fundo  non 
œstimato,  —  Et  si  Ton  opposait  la  règle  :  Causa  doits 
pacto  deterior  fieri  non  potest,  nous  ferions  observer  que 
cette  règle  n'est  pas  absolue  :  la  preuve  en  est  dans  la 
constitution  d'Anastase  que  Justinien  déclare  maintenue  en 
partie.  Du  reste ,  ne  dit-il  pas  formellement  que  la  femme 
aura  la  faculté  de  renoncer  à  son  hypothèque  in  rébus 
mariti,  et  même  in  rébus  dotis  œstimatis? 

On  voit  que,  même  dans  le  dernier  état  du  droit  ro- 
main ,  à  une  époque  où  tant  de  mesures  protectrices  ont 
été  réunies  autour  de  l'institution  de  la  dot,  les  conven- 
tions emportant  de  la  part  de  la  femme  renonciation  à 
son  hypothèque  légale  restent  permises,  sauf  exceptions. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

Idée  générale  du  contrat  de  mariage.  Régimes  divers 
organisés  par  le  Gode. 

Entre  tous  les  contrats,  s'il  en  est  un  qui  ait  dû  mé- 
riter une  attention  spéciale  de  la  part  du  législateur, 
c'est  certainement  le  contrat  de  mariage,  car  les  inté- 
rêts qu'il  régit  embrassent  à  la  fois  Tordre  privé  et 
Tordre  public.  «  Les  époux  qui  s'unissent,  les  familles 
qui  s'allient,  la  lignée  qui  va  venir,  les  tiers  qui  con- 
tracteront, le  présent  et  tout  un  avenir,  voilà  ce  qu'em- 
brasse dans  sa  prévoyance  cette  charte  du  foyer  domes- 
tique »  (Troplong ,  Introduction  du  contrat  de  mariage). 

Aussi  la  loi  a-t-elle  dû  réglementer  les  conventions 
matrimoniales;  mais,  en  cette  matière  plus  qu'en  aucune 
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autre,  il  a  fallu  laisser  à  Tinitiative  privée  la  plus  grande 
latitude.  Nous  venons  de  voir  que  dans  le  droit  ro- 
main, si  rigide  et  si  formaliste  (fli'il  fût,  les  pactes 
dotaux  avaient  flni  par  modifier,  d'une  manière  très-no- 
table les  règles  établies  par  la  loi.  Dans  notre  ancien 
droit,  malgré  la  séparation  profonde  entre  les  pays  de 
coutumes  et  les  pays  de  droit  écrit,  et  malgré  l'exclu- 
sion de  certaines  conventions  dans  des  coutumes  parti- 
culières (notamment  dans  la  Coutume  de  Normandie), 
les  futurs  époux  avaient  une  grande  liberté  pour  rédiger 
leurs  conventions  matrimoniales. 

Du  reste,  il  est  à  remarquer  que  le  contrat  de  ma- 
riage, en  s'ajoutant  au  mariage,  en  suit  naturellement 
le  caractère  :  empreint  de  dureté  et  d'égoïsme  quand  le 
mariage  exclut  la  réciprocité  et  l'égalité  dans  les  rapports 
entre  époux,  il  devient  libéral  quand  le  mariage  est  fondé 
sur  des  principes  libéraux.  Aussi  le  règlement  des  inté- 
rêts matrimoniaux  nVt-il  pas  été  inspiré  de  tout  temps 
par  cette  idée  de  liberté  dont  nous  venons  de   parler. 

A  Torigine  de  la  plupart  des  législations ,  l'union  des 
époux,  au  lieu  de  consister  comme  aujourd'hui  en  une 
association  dont  le  consentement  réciproque  est  la  base, 
résulte  d'un  achat;  le  mari  en  acquérant  sa  femme 
en  paie  le  prix,  non  pas  à  la  femme  elle-même,  mais 
à  ses  parents.  Le  prix  donné  à  la  famille  de  l'épouse 
peut  même  consister  en  objets  qui  ne  serviraient  en 
rien  à  une  femme.  Tacite  nous  donne  une  application 
de  cet  usage,  dont  lui-même  n'a  peut-être  pas  compris 
toute  la  portée ,  dans  ce  passage  devenu  célèbre  :  «  Do- 
tem  non  uxor  marito,  sed  marttus  uxori  offert.  Inter- 
sunt  parentes  et  propinqui  ac  munera  probant.  Mu- 
nera  non  ad  delicias  quœsita,  nec  quibus  nova  nupta 
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coniatur,  sed  baves  ac  frenatum  equufUy  cura  frameà 
gladioque ,  atque  ipsa  armorum  eUiquid  viro  adfert  » 
(German.  18). 

Telle  est  la  première  phase  de  TassociatioD  conjugale. 
Lorsque  plus  tard  une  civilisation  plus  avancée  a  donné 
à  la  femme  une  dignité  personnelle,  incompatible  avec 
un  achat,  le  mari  ne  paie  plus,  à  proprement  parler, 
de  prix  pour  acquérir  Tautorité  maritale,  mais  ce  qu'il 
donnait  autrefois  aux  parents  de  la  femme  se  transforme 
en  un  douaire  au  profit  de  la  femme  elle-même. 

Peu  à  peu,  ce  ne  sera  plus  le  mari  qui  paiera  la  dot, 
ce  sera  la  femme  qui  fera  un  apport  à  son  mari.  Ce 
système  l'emporte  sur  les  précédents  en  ce  qu'il  procède 
de  l'émancipation  de  la  femme.  Celle-ci ,  contribuant  par 
son  apport  à  soutenir  les  charges  du  mariage,  a  le  droit 
que  donne  une  mise  de  fonds.  La  principale  préoccu- 
pation du  législateur,  dans  cette  nouvelle  combinaison , 
devra  être  de  veiller  à  la  conservation  de  la  dot  pour 
maintenir  la  femme  dans  son  rang  et  pour  assurer  l'a- 
venir de  la  famille. 

Dans  un  grand  nombre  de  législations  il  s'est  fait 
encore  un  pas  de  plus.  Non-seulement  la  femme  se  dote 
elle-même,  mais  elle  entre  en  communauté  avec  son 
mari;  elle  contribue  à  former  avec  lui  un  capital  social 
et  tous  les  bénéfices  de  cette  communauté  se  partagent 
comme  ses  pertes.  On  peut,  ajuste  titre ,  considérer  ce 
dernier  régime  comme  le  plus  conforme  à  l'idée  même 
du  mariage  ,  et  surtout  du  mariage  chrétien  qui  absorbe 
complètement  deux  vies  en  une  seule. 

Nous  venons  de  voir  Tidée  générale  qui  a  présidé  à 
l'organisation  de  l'association  entre  époux.  Il  serait  cer- 
tainement fort  intéressant  d'étudier  les  phases  multiples 
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par  lesquelles  a  passé  cette  idée  dans  les  différentes 
législations.  Mais  cet  examen  nous  entraînerait  au  delà 
des  limites  que  nous  nous  sommes  tracées  en  commen- 
çant ce  travail ,  et  nous  arriverons  immédiatement  à 
l'organisation  du  contrat  de  mariage  telle  que  nous  l'a- 
vons aujourd'hui. 

Le  législateur  de  1804  se  trouvait  en  présence  de 
deux  systèmes  bien  différents  l'un  de  l'autre.  Dans  les 
pays  de  droit  écrit,  fidèles  à  la  tradition  romaine,  le 
régime  dotal  était  demeuré  en  vigueur  avec  ses  garan- 
ties, mais  aussi  avec  ses  exigences.  Au  contraire,  dans 
les  pays  coutumiers ,  à  part  quelques  exceptions ,  le  ré- 
gime de  communauté  était  admis  d'une  façon  presque 
exclusive.  Dans  leur  désir  bien  naturel  d'unification ,  les 
jurisconsultes  chargés  de  rédiger  le  projet  de  Code  se 
décidèrent  à  adopter  le  système  des  pays  coutumiers 
comme  régime  de  droit  commun,  mais  en  permettant 
aux  personnes  qui  voudraient  adopter  d'autres  systèmes 
de  rédiger  telles  conventions  qui  Leur  paraîtraient  les 
meilleures ,  et  même  de  recourir  aux  dispositions  du 
régime  dotal  si  usité  dans  les  anciens  pays  de  droit  écrit. 
Le  projet  du  titre  du  Contrat  de  mariage,  présenté  par 
la  Commission  de  rédaction ,  se  composait  de  trois  cha- 
pitres :  le  premier  contenait  quelques  dispositions  géné- 
rales ;  le  second  réglementait  la  communauté  légale  ;  le 
troisième  traitait  des  conventions  qui  peuvent  modifier 
cette  communauté  ou  l'exclure  complètement.  Parmi  les 
conventions  exclusives  de  communauté,  le  législateur 
s'occupait  de  la  clause  portant  que  tous  les  biens  de  la 
femme  seront  dotaux ,  et  de  celle  portant  que  ses  biens 
seront  pour  partie  dotaux  et  pour  partie  paraphernaux. 
L'article  123  du  projet  permettait,   quelle  que   fût  la 
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combinaison  adoptée  par  les  époux,  de  stipuler  Finalié- 
nabilité  des  biens  dotaux. 

Cette  distribution  des  matières  était  rationnelle  et  le 
cadre  en  était  complet.  Mais  le  projet  éprouva  de  pro- 
fondes modifications.  La  section  de  Législation  du  Conseil 
d'État ,  considérant  comme  contraire  à  l'intérêt  public  la 
faculté  accordée  aux  époux  de  déclarer  inaliénables  les 
biens  dotaux  de  la  femme,  voulut  interdire  toute  stipu- 
lation de  ce  genre,  par  Tarlicle  138  ainsi  conçu  :  «  Les 
immeubles  constitués  en  dot,  même  dans  le  cas  du  pré- 
sent paragraphe  (régime  exclusif  de  communauté),  ne 
sont  point  inaliénables.  Toute  convention  contraire  est 
nulle.  »  Berlier,  en  proposant  celte  innovation,  argu- 
mentait de  ce  qu'il  paraissait  peu  conforme  au  droit  de 
propriété  que  la  femme  se  privât  du  droit  d'aliéner  et 
s'imposât  à  elle-même  des  entraves ,  qui  seraient  souvent 
suivies  de  regrets  ;  il  prétendait  que  cette  incapacité  civile 
nuisait  à  la  société  entière  et  n'était  qu'une  espèce  de 
substitution  dont  la  femme  se  grevait  elle-même.  Mais 
Portalis  et  Cambacérès  répondirent  que  prescrire  l'alié- 
nabilité  de  la  dot,  c'était  dénaturer  entièrement  le  sys- 
tème dotal,  et  que  d'ailleurs  l'inaliénabililé  n'avait  pas 
les  inconvénients  des  substitutions,  puisqu'elle  n'exis- 
tait et  n'avait  de  résultat  que  pendant  le  mariage. 

Du  reste,  l'article  138  du  nouveau  projet  n'était  pas 
seulement  combattu  par  les  jurisconsultes;  en  supprimant 
le  trait  caractéristique  d'un  régime  qui  était  entré  fort 
avant  dans  les  mœurs  et  dans  les  habitudes  de  la  moitié 
de  la  France,  cet  article  avait  soulevé  une  véritable  tem- 
pête dans  les  pays  du  Midi.  Cédant  aux  plaidoyers  élo- 
quents des  défenseurs  du  régime  dotal  et  voulant  calmer 
les  esprits,  le  Conseil  d'État  prit  le  parti  de  déclarer  for- 
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mellement  que  ]es  deux  régimes  différents  seraient  main- 
tenus avec  leurs  caractères  dominants,  et  d'organiser  le 
régime  dotal  dans  un  chapitre  particulier.  On  consacra  le 
principe  de  Tinaliénabilité  dans  ce  dernier  régime ,  mais 
Berlier  obtint  qu'il  fût  permis  de  déroger  par  stipulation 
à  la  prohibition  d'aliéner. 

En  même  temps  que  l'on  conservait  parallèlement  les 
deux  régimes,  on  permit  de  les  combiner  au  besoin.  Nous 
trouvons  un  excellent  résumé  des  motifs  qui  déterminè- 
rent les  législateurs  à  adopter  cette  solution,  dans  le  dis- 
cours prononcé  par  le  tribun  Duveyrier,  à  la  séance  du 
19  pluviôse  an  XII  :  «  La  première  vérité,  sentie  et  una- 
nimement adoptée  par  tous  les  hommes  occupés  de  cette 
loi,  a  été  la  nécessité,  ou  ce  qui  est  à  peu  près  de  même  la 
convenance  politique,  de  n'arracher  violemment  à  aucun 
Français,  dans  les  conventions  les  plus  intimement  rela- 
tives à  l'intérêt  particulier,  à  l'affection  personnelle,  à 
l'accroissement  social ,  dans  les  conventions  de  mariage , 
ses  usages  anciens  et  chéris ,  pour  lui  imposer  le  joug 
d'une  législation  nouvelle,  inaccoutumée  et  par  consé- 
quent importune.  Ainsi  l'habitant  des  départements  jus- 
qu'à présent  soumis  au  droit  écrit  aura  toujours  la  liberté 
d'appeler  au  gouvernement  de  son  mariage  les  institutions 
romaines  et  l'austère  simplicité  du  régime  dotal ,  et  l'ha- 
bitant des  pays  coutumiers  pourra  aussi  placer  son  exis- 
tence conjugale  sous  le  régime,  moins  positif,  mais  plus 
affectueux,  de  la  communauté.  Ils  pourront  même  l'un  et 
l'autre  confondre,  à  leur  gré,  les  deux  régimes  dans  leurs 
conventions  et  emprunter  de  l'un  et  de  l'autre  les  règles 
qui  plairont  à  leur  intérêt  comme  à  leur  volonté  et  qui 
pourront,  suivant  les  circonstances,  se  combiner  sans  se 
contredire.  Ce  principe  de  liberté  commune  et  réciproque 
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conduit  naturellement  à  cette  règle  première  et  fonda- 
mentale du  projet  de  loi ,  que  les  époux  peuvent  stipuler 
leurs  conventions  particulières  dont  la  faculté  n'aura 
d'autre  barrière  que  la  loi  elle-même  dans  ses  disposi- 
tions impératives  ou  prohibitives ,  comme  celles  qui  con- 
cernent la  puissance  paternelle  et  maritale,  les  tutelles  et 
l'ordre  de  successions.  » 

Nous  n'avons  pas  craint  de  reproduire  cette  citation  en 
entier,  parce  qu'elle  est  une  des  preuves  les  plus  con- 
cluantes du  droit  qu'ont  les  époux  de  combiner  le  régime 
de  communauté  avec  le  régime  dotal.  Mais  avant  de  nous 
occuper  de  cette  combinaison  il  est  nécessaire  d'étudier 
rapidement  les  principes  fondamentaux  de  chacun  des 
régimes  organisés  par  le  Code  et  de  voir  en  quoi  ces 
régimes  diffèrent  les  uns  des  autres.  Nous  envisagerons 
plus  spécialement  le  régime  dotal  dont  les  traits  carac- 
téristiques serviront  à  nous  guider  dans  la  suite  de  cette 
étude. 

Le  Code  semble  n'admettre  que  deux  régimes  :  le  ré- 
gime de  communauté  d'une  part ,  et  le  régime  dotal  d'au- 
tre part  (art.  1391).  Mais  en  réalité  le  législateur  prévoit 
quatre  hypothèses  bien  distinctes  : 

1**  Le  régime  de  communauté  légale  ou  conventionnelle 
(art.  1400-1S28). 

2"*  Le  régime  exclusif  de  communauté  (art.  J529- 
153S). 

3**  Le  régime  de  séparation  de  biens  (art.  1536-1539). 

4^  Le  régime  dotal  (art.  J540-1581). 

l*'  Régime  de  communauté.  —  Sous  ce  régime,  les 
époux  mettent  en  commun  tout  ou  partie  de  leurs  biens. 
L'étendue  de  la  société  ainsi  formée  entre  les  conjoints 
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varie  suivant  les  conventioDS ,  mais  elle  comprend ,  dans 
tous  les  cas,  les  économies  faites  sur  les  revenus  des  pro- 
pres de  chaque  conjoint,  c'est-à-dire  des  biens  qui  ne 
sont  pas  entrés  dans  la  société  pour  le  capital.  La  com- 
munauté proûte  aussi  invariablement  des  bénéûces  pro- 
duits par  l'industrie  personnelle  des  époux.  C'est  cette 
société  de  biens  qui  est  chargée  de  subvenir  aux  dépenses 
du  ménage  ;  le  mari  en  est  le  chef  et  aucune  convention 
ne  pourrait  lui  enlever  ce  titre.  Les  pouvoirs  du  mari  sur 
les  biens  communs  sont  tels,  qu'à  beaucoup  d'égards,  il 
s'établit  presque  une  confusion  entre  ses  propres  biens  et 
ceux  de  la  société,  tant  que  dure  la  communauté.  Le  mari 
administre  aussi  les  biens  de  sa  femme,  mais  il  ne  peut 
pas  en  disposer.  Les  pouvoirs  presque  exorbitants  du 
mari  sur  les  biens  communs  sont  contrebalancés  par  le 
droit  qu'a  la  femme  de  renoncer  à  la  communauté  lors- 
qu'elle vient  à  se  dissoudre. 

L'adoption  du  régime  de  communauté  par  les  époux 
peut  être  expresse  ou  tacite;  elle  est  tacite  lorsque  les 
époux  n'ont  pas  fait  de  contrat  ou  que  le  contrat  qu'ils 
ont  fait  est  frappé  de  nullité. 

Le  régime  de  communauté  a  l'inconvénient  de  mettre  le 
patrimoine  de  la  femme  un  peu  trop  à  la  discrétion  du 
mari  ;  mais  il  a  le  grand  avantage  d'associer  la  femme  à 
la  fortune  du  mari  et  de  l'intéresser  à  la  prospérité  du 
ménage. 

Ce  régime  était  inconnu  en  droit  romain,  mais  il  était 
admis  dans  la  plupart  de  nos  anciennes  coutumes. 

2°  Régime  exclusif  de  communauté,  —  Ce  régime  sup- 
prime toute  société  de  biens  entre  époux.  Le  mari  ac- 
quiert l'administration  et  la  jouissance  de  tous  les  biens 
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de  la  femme,  à  la  seule  condition  de  subvenir  aux  charges 
du  mariage.  S'il  fait  des  économies,  il  n'en  doit  aucun 
compte.  Ce  régime  est  très-désavantageux  pour  la  femme, 
car  elle  abandonne  tous  ses  revenus  sans  pouvoir  espérer 
aucun  profit.  Bien  entendu,  elle  ne  bénéficie  pas  de  l'in- 
dustrie de  son  mari.  Le  régime  exclusif  de  communauté  a 
ainsi  les  inconvénients  que  nous  allons  rencontrer  dans  le 
régime  dotal,  et  il  n'offre  à  la  femme,  en  compensation, 
aucune  garantie  particulière  pour  la  restitution  de  ses 
biens. 

Ce  régime  nous  vient,  comme  le  précédent,  des  pays 
coutumiers.  Pothier  nous  le  représente  comme  une  des 
conventions  modificatives  de  la  communauté. 

3°  Régime  de  séparation  de  biens.  —  Sous  ce  régime, 
chaque  époux  conserve  après  le  mariage,  comme  il  les 
avait  auparavant,  la  propriété,  la  jouissance  et  l'adminis- 
tration de  ses  biens.  Il  n'y  a  point  de  masse  commune. 
Chacun  des  époux  contribue  aux  charges  du  mariage ,  sui- 
vant les  conventions  contenues  en  leur  contrat,  et,  en 
l'absence  de  disposition  spéciale,  la  contribution  de  la 
femme  est  fixée  par  la  loi  au  tiers  de  ses  revenus.  La 
femme  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  qu'en  vertu  d'une 
autorisation  de  son  mari  ou  de  justice,  et  aucune  autori- 
sation générale  ne  peut  lui  être  donnée  à  cet  égard. 

Le  régime  de  séparation  de  biens  a  cela  de  spécial  qu'il 
peut  être  établi,  non-seulement  par  le  contrat  de  mariage, 
comme  tous  les  autres  régimes,  mais  aussi  par  décision 
de  justice  au  cours  du  mariage,  pour  remplacer  le  ré- 
gime admis  par  le  contrat.  Lorsqu'elle  est  établie  de 
cette  façon,  la  séparation  de  biens  n'est  psis  irrévoca- 
ble; d'autre  part,  la  contribulion  de  la  femme  aux  char- 
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ges  du  mariage  n'est  plus  limitée  au  tiers  de  ses  revenus; 
mais  elle  est  proportionnée  aux  facultés  de  la  femme  et 
aux  besoins  du  ménage,  de  telle  sorte  que,  si  le  mari  est 
devenu  insolvable ,  la  femme  peut  se  voir  obligée  de  sup- 
porter entièrement  le  fardeau  des  charges. 

Sur  Torigine  de  la  séparation  de  biens,  nous  n'avons 
qu'à  répéter  ce  que  nous  venons  de  dire  à  propos  du 
régime  exclusif;  il  était  pratiqué  en  droit  coutumier  et 
considéré  comme  une  modification  de  la  communauté. 

4**  Régime  dotal,  —  Le  régime  dotal  est  un  régime  sous 
lequel  les  biens  apportés  par  la  femme  sont  soumis  à  cer- 
taines règles  spéciales,  empruntées  au  droit  romain  et 
surtout  à  la  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit.  Ce  qui 
caractérise  le  régime  dotal ,  ce  sont  ces  règles  particu- 
lières et  non  pas  le  fait  qu'il  y  ait  une  dot ,  car  la  dot, 
dans  l'acception  ordinaire  de  ce  mot,  se  retrouve  sous  tous 
les  régimes.  Les  règles  spéciales,  que  nous  venons  de  si- 
gnaler, se  rapportent  à  la  constitution,  à  l'administration, 
à  la  conservation  et  à  la  restitution  de  la  dot. 

Pour  la  constitution,  nous  trouvons  une  règle  qui 
pourra  paraître  étrange  au  premier  abord;  c'est  que,  sous 
le  régime  dotal,  la  dotalité  est  l'exception  et  la  parapher- 
nalité  la  règle.  En  d'autres  termes,  tandis  que  sous  tous 
les  autres  régimes  les  biens  apportés  par  la  femme  sont 
soumis  aux  droits  de  jouissance  et  d'administration  du 
mari,  à  moins  qu'il  n'en  ait  été  disposé  autrement,  sous 
le  régime  dotal,  au  contraire,  il  faut  une  constitution 
expresse  pour  conférer  aux  biens  le  caractère  de  dotalité 
(art.  1392). 

En  ce  qui  concerne  l'administration,  le  mari  possède 
des  pouvoirs  à  la  fois  plus  restreints  et  plus  étendus  que 
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SOUS  les  autres  régimes  ;  plus  restreints ,  en  ce  sens  qu'il 
ne  peut  en  aucune  façon  aliéner  les  biens  dotaux  et  n'a 
aucun  droit  d'administration  sur  les  paraphernaux  ;  — 
plus  étendus,  car  il  a  seul  l'exercice  de  toutes  les  actions 
relatives  aux  biens  dotaux,  et  même  les  actions  pétitoires 
immobilières  qu'il  n'a  pas  le  droit  d'exercçr  de  son  chef 
sous  les  autres  régimes. 

C'est  à  propos  de  la  conservation  de  la  dot  que  nous 
trouvons  les  règles  les  plus  spéciales  et,  en  premier  lieu, 
le  grand  principe  de  l'inaliénabilité  et  de  Timprescriptibi- 
lité  des  biens  dotaux.  Ce  principe  est  édicté,  non-seule- 
ment contre  le  mari  dans  l'intérôt  de  la  femme,  mais  contre 
la  femme  elle-même  et  dans  l'intérêt  de  la  famille. 

D'après  une  jurisprudence  aujourd'hui  constante,  la 
dot  mobilière  est  inaliénable,  en  ce  sens  que  la  femme 
ne  peut  ni  directement,  ni  indirectement',  disposer  des 
droits  qui  représentent  cette  dot  et  lui  en  assurent  le 
recouvrement.  C'est  en  vertu  de  ce  principe  qu'il  est 
interdit  à  la  femme  de  renoncer  à  son  hypothèque  légale 
sur  les  biens  du  mari,  même  au  profit  de  ses  propres 
créanciers ,  ou  de  céder  son  droit  de  priorité  à  des  créan- 
ciers de  son  mari.  Il  en  serait  différemment  sous  le 
régime  de  communauté  (art.  9  de  la  loi  du  23  mars 
18S5).  Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  13  janvier 
1874  (Sirey,  74.  1.  160),  contient  une  formule  très- 
exacte  du  principe  de  l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière 
telle  que  l'entend  la  jurisprudence  :  «  Le  principe  de 
l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière  ne  porte  aucune 
atteinte  au  pouvoir  du  mari  de  disposer  de  cette  dot 
(sauf  les  restrictions  résultant  du  contrat  de  mariage), 
et  n'a  d'autre  effet  à  l'égard  de  la  femme  que  de  lui 
interdire  de  s'obliger  personnellement  sur  sa  dot,  d'alié- 
D.  8 
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ner  ses  reprises  envers  son  mari  et  de  renoncer  à  son 
hypothèque  légale  ou  à  toute  autre  garantie  stipulée 
par  le  contrat  de  mariage  pour  la  conservation  de  sa 
dot.  » 

L'inaliénabilité  n'est  pas  de  l'essence  du  régime  dotal, 
elle  est  seulement  de  sa  nature.  Les  parties  peuvent  donc, 
dans  leur  contrat  de  mariage ,  permettre  Taliénation  des 
biens  dotaux  dans  la  mesure  qui  leur  plaira,  par  exemple 
à  condition  de  remploi  et  même  sans  cette  condition. 

En  ce  qui  a  trait  à  la  restitution  de  la  dot,  nous  trou- 
vons aussi  des  règles  qui  sont  propres  au  régime  dotal 
et  notamment  l'organisation  des  délais  de  restitution.  — 
Lorsque  la  dot  consiste  en  argent,  le  mari  a  un  délai 
d'un  an  pour  la  restituer,  car  on  peut  présumer  qu'il  n'a 
pas  à  sa  disposition  immédiate  des  sommes  qui  seront 
parfois  considérables.  Le  délai  d'un  an  est  applicable 
à  tous  les  cas  où  le  mari  ne  doit  que  le  prix  ou  l'équi- 
valent des  objets  qu'il  a  reçus  en  dot ,  soit  choses  fon- 
gibles,  soit  même  immeubles  estimés  avec  clause  que 
l'estimation  en  vaut  vente. 

Si  le  mariage  est  dissous  par  la  mort  de  la  femme ,  les 
intérêts  de  la  dot  à  restituer  courent  de  plein  droit  du 
jour  de  la  dissolution.  —  Si  le  mariage  a  été  dissous 
par  la  mort  du  mari,  la  femme  peut,  à  son  choix,  exiger 
les  intérêts  de  la  dot  pendant  l'an  de  deuil  ou  se  faire 
fournir  des  aliments  pendant  ce  temps  aux  dépens  de  la 
succession  du  mari. 

En  faisant  la  restitution  du  capital  de  la  dot,  le  mari  ne 
doit  aucun  compte  des  fruits  qu'ont  produits  les  biens 
dotaux  jusqu'à  la  dernière  année  du  mariage.  Mais  pour 
cette  dernière  année ,  l'attribution  des  fruits  à  l'un  ou 
à  l'autre  époux  est  réglementée   d'après  des  principes 
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propres  au  régime  dotal.  Lorsque  les  époux  sont  mariés 
sous  le  régime  de  communauté  ou  sous  le  régime  exclusif, 
on  applique  la  distinction  organisée  par  l'article  586  en 
matière  d'usufruit  :  d'une  part  les  fruits  naturels  ne  sont 
attribués  au  mari  ou  à  ses  héritiers  qu'autant  qu'ils  ont  été 
perçus  avant  la  dissolution  du  mariage;  d'autre  part,  les 
fruits  civils  sont  répartis  entre  les  époux  ou  leurs  héri- 
tiers, proportionnellement  au  temps  qu'a  duré  le  ma- 
riage pendant  la  .dernière  année,  c'est-à-dire  depuis  le 
dernier  anniversaire  de  la  célébration.  Ainsi,  le  mariage 
a  été  contracté  le  l"mai;  il  se  dissout  le  1"  août;  les 
fruits  civils  de  la  dernière  année  seront  donnés  pour  un 
quart  au  mari  et  pour  les  trois  quarts  à  la  femme.  — 
Lorsque  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  dotal ,  on 
ne  fait  plus  de  distinction  :  on  assimile  les  fruits  naturels 
aux  fruits  civils;  on  en  fait  une  masse  unique,  et  on 
les  attribue  aux  époux  au  prorata  de  la  durée  du  mariage 
pendant  la  dernière  année.  En  d'autres  termes,  sous  ce 
régime,  tous  les  fruits,  quels  qu'ils  soient,  sont  consi- 
dérés comme  des  fruits  civils,  et  s'acquièrent  jour  par 
jour.  Cette  règle  empruntée  au  droit  romain  est  très- 
rationnelle.  Le  droit  de  jouissance  du  mari  est  une  sorte 
d'usufruit  avec  affectation  spéciale.  Il  est  de  toute  justice 
que  les  fruits  lui  soient  attribués  dans  la  proportion 
pour  laquelle  il  a  dû  contribuer  aux  charges  du  ma- 
riage. 

Maintenant  que  nous  avons  examiné  les  principaux 
traits  caractéristiques  du  régime  dotal,  il  nous  reste  à 
voir  en  quoi  ce  régime  est  contraire  aux  principes  de 
droit  commun.  Parmi  les  règles  les  plus  spéciales,  nous 
avons  signalé  le  principe  de  l'inaliénabilité  des  biens 
dotaux.  L'interdiction  d'aliéner  est  une   véritable  inca- 
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pacité  que  la  loi  permet  à  la  femme  de  se  créer  par  son 
contrat  de  mariage.  On  pourrait  traduire  ainsi  la  dispo- 
sition de  Tarticle  1S54  :  «  La  femme  mariée  sous  le 
régime  dotal  est  dans  Tincapacité  d'aliéner  directement 
ou  indirectement  le  fonds  qui  lui  a  été  constitué  en  dot  « 
(Labbé,  Revue  critique,  t.  IX).  —  Cette  incapacité  contrac- 
tuelle, restreinte  à  une  partie  de  la  fortune  de  l'incapa- 
ble, a  certainement  quelque  chose  d'assez  anormale); 
mais  elle  est  motivée,  peut-être  avec  raison,  par  la 
faiblesse  de  la  femme ,  par  cette  imbécillité  du  caractère 
de  l'épouse  vis-à-vis  de  son  époux,  comme  disaient  nos 
anciens  auteurs.  Cette  situation  nous  est  indiquée  d'une 
manière  très -précise  par  M.  Gide  {Revue  critique  ^ 
t.  XXIX,  p.  87)  :  tt  La  capacité  naturelle  de  la  femme 
et  l'état  de  dépendance  où  le  mariage  va  la  placer 
varient  suivant  son  âge ,  son  éducation ,  son  caractère  ; 
les  dangers  de  l'influence  maritale  qu'elle  va  subir 
varient  aussi  suivant  le  caractère  de  l'homme  qu'elle 
choisit  pour  époux.  Qui  peut  être  juge  de  toutes  ces 
circonstances?  — Ce  sont  les  deux  familles  qui  s'allient; 
c'est  à  leur  prudence  que  la  loi  confie  le  règlement  de 
ce  contrat  qui  va  devenir,  comme  on  l'a  dit ,  «  la  charte 
du  foyer  domestique.  »  U  se  peut  que  l'inexpérience  de 
la  jeune  fille,  que  les  habitudes  dissipées  du  jeune 
homme  inspirent  aux  parents  des  inquiétudes  sur  l'avenir 
du  nouveau  ménage.  La  loi  comprend  cette  sollicitude; 
elle  se  prête  aux  vœux  de  ces  familles  défiantes;  c'est 
pour    elles  qu'elle   a   organisé  le  régime    dotal ,    cette 

(i)  Cependant  il  y  a  quelque  chose  d*analogue  dans  la  situation 
que  fait  l'article  904  au  mineur  parvenu  à  l'âge  de  16  ans;  il  est  ca- 
pable de  tester  jusqu'à  concurrence  de  la  moitié  des  biens  dont  la  loi 
permet  à  un  majeur  de  disposer,  incapable  pour  l'autre  moitié. 
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espèce  de  régime  préventif  qui,  pour  abriter  la  dot, 
frappe  le  mari  d'impuissance  et  l'épouse  d'incapacité.  La 
femme  qui  accepte  un  pareil  régime  est  censée  confesser 
sa  propre  incapacité  naturelle  et  appeler  au  secours  de 
sa  faiblesse  la  protection  de  la  loi.  » 

Tels  sont  les  motifs  qui  ont  déterminé  les  rédacteurs 
du  Code  à  conserver  le  régime  dotal  à  côté  du  régime 
de  communauté.  Nous  avons  vu  avec  quelle  vivacité  les 
anciennes  provinces  de  droit  écrit  avaient  revendiqué 
le  maintien  de  leur  régime  favori.  Les  raisons  qui  étaient 
exposées  alors  n'ont  pas  cessé  d'exister.  Nous  ne  sommes 
donc  pas  du  nombre  de  ceux  qui,  avec  M.  Batbie  et 
d'autres  savants  jurisconsultes,  ont  proposé  de  suppri- 
mer, d'un  trait  de  plume,  le  régime  dotal.  Sans  doute 
ce  régime  a  de  grands  inconvénients.  On  lui  reproche 
avec  raison  de  désintéresser  la  femme  des  affaires  du 
ménage,  d'exposer  à  des  fraudes  les  tiers  qui  contracte- 
ront avec  les  époux ,  d'être  défavorable  au  mouvement 
de  la  propriété ,  aux  transactions ,  à  la  sûreté  du  crédit. 
Mais  quelle  institution  est  parfaite?  Le  régime  de  com- 
munauté n'a-t-il  pas  lui  aussi  ses  inconvénients?  Ne  met- 
il  pas  en  quelque  sorte  le  patrimoine  de  la  femme  à  la 
merci  du  mari?  N'amène-t-il  pas  à  sa  suite,  comme  toute 
espèce  de  confusion  de  biens ,  une  liquidation  compliquée 
et  féconde  en  procès?  —  Aussi,  les  partisans  les  plus 
zélés  du  régime  de  communauté  sont  contraints  de  recon- 
naître que,  dans  certains  cas,  il  est  utile  de  recourir 
au  régime  dotal.  Voici  comment  s'exprime  M.  Troplong 
lui-même  :  «  Mais  malgré  les  défauts  du  régime  dotal, 
malgré  les  graves  atteintes  à  la  probité  dont  il  peut  être 
rinstrum'ent,  il  y  a  des  cas  où  les  sûretés  qu'il  présente 
peuvent  être  utilement  recherchées.  S'il  n'est  d'aucun 
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secours  pour  le  progrès  du  ménage,  il  est  du  moins  un 
rempart  contre  la  dissipation.  S'il  est  slalionnaire,  il  est 
du  moins  conservateur.  Il  y  a  donc  des  positions  aux- 
quelles il  convient;  il  est  même  remarquable  que,  tem- 
péré par  la  faculté  d'aliéner  avec  remplacement  et  par 
la  société  d'acquêts,  il  trouve  place  assez  souvent  dans 
les  provinces  qui  jadis  ne  connaissaient  que  la  commu- 
nauté. C'est  là  une  preuve  du  sage  éclectisme  du  Code 
civil.  C'est  là  un  des  avantages  de  la  liberté  qu'il  assure 
aux  parties.  » 

Au  lieu  donc  de  supprimer  le  régime  dotal  qui  offre 
souvent  de  grands  avantages,  de  l'aveu  même  de  ses 
adversaires  les  plus  convaincus ,  nous  croyons  qu'il  vau- 
drait mieux  chercher  à  l'améliorer,  par  exemple  en  le 
combinant  avec  d'autres  régimes.  La  loi  nous  propose 
elle-même  un  type  de  cette  combinaison  dans  l'article 
1581,  en  permettant  aux  époux  qui  se  soumettent  au 
régime  dotal  de  stipuler  une  société  d'acquêts.  Cette 
union  des  deux  régimes  prévue  expressément  par  la  loi 
n'est  pas  la  seule  que  l'on  puisse  admettre,  car  les  types 
proposés  par  le  Code  ne  sont  que  des  modèles  et  le  légis- 
lateur a  voulu  laisser  aux  époux  la  plus  entière  liberté, 
comme  nous  le  dit  formellement  l'article  1387  :  «  La 
loi  ne  régit  l'association  conjugale  quant  aux  biens,  qu'à 
défaut  de  conventions  spéciales  que  les  époux  peuvent 
faire  comme  ils  le  jugent  à  propos,  et  en  outre  sous  les 
modifications  qui  suivent.  »  Les  modifications  dont  il 
s'agit  dans  cette  dernière  ligne  sont ,  du  reste ,  tellement 
naturelles,  que  le  législateur  aurait  pu  se  dispenser  de  les 
préciser.  Ainsi ,  défense  est  faite  aux  époux  de  déroger 
aux  droits  résultant  de  la  puissance  maritale,  aux  droits 
du  père  sur  ses  enfants,  aux  dispositions  prohibitives  du 
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Code,  à  l'ordre  légal  des  successions.  Les  époux  ne  pour- 
raient pas  non  plus  se  référer,  d'une  manière  générale, 
à  une  des  anciennes  coutumes  abrogées  par  le  Code. 
Mais  il  leur  serait  loisible  de  se  soumettre,  soit  à  un 
régime  étranger,  soit  à  un  régime  construit  de  toutes 
pièces  à  leur  fantaisie,  pourvu  bien  entendu  que  les 
clauses  admises  ne  soient  pas  incompatibles  entre  elles 
et  ne  soient  pas  contraires  aux  principes  d'ordre  public 
que  nous  venons  de  rappeler. 

Du  reste,  il  est  très-rare  de  voir  un  contrat  stipuler 
d'une  manière  formelle  que  les  époux  se  marient  suivant 
un  des  régimes  organisés  par  le  Code.  Bien  plus ,  on  voit 
souvent  dans  la  pratique  les  époux  se  construire,  au 
moyen  de  clauses  particulières ,  un  régime  analogue  ou 
même  identique  à  l'un  de  ceux  que  réglemente  le  Code. 
C'est  ainsi  qu'en  fait,  dans  beaucoup  de  contrats  de  ma- 
riage, au  lieu  de  stipuler  la  communauté  réduite  aux 
acquêts,  les  parties  déclarent  adopter  la  communauté 
légale  comme  base  de  leur  association  conjugale;  puis, 
dans  des  articles  suivants,  elles  se  réservent  propre  leur 
mobilier  présent  et  futur  et  s'engagent  à  payer  séparé- 
ment leurs  dettes  personnelles.  En  réalité,  c'est  le  ré- 
gime de  communauté  réduite  aux  acquêts  qui  résulte  de 
cette  combinaison. 


Nous  venons  de  voir  que  les  futurs  époux  peuvent, 
soit  adopter  un  régime  tout  différent  de  ceux  du  Code, 
soit  combiner  ensemble  diverses  clauses  empruntées  à  di- 
vers régimes.  Ne  pourraient-ils  pas  enfin,  en  adoptant 
comme  base  un  des  deux  grands  régimes  proposés  par  le 
Code,  y  transporter  une  clause  empruntée  à  l'autre  ré- 
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gime?  —  Nous  nous  proposons  d'étudier  cette  dernière 
hypothèse  : 

Les  parties  ont  adopté  le  régime  de  communauté,  mais 
en  y  introduisant  une  ou  plusieurs  particularités  du  ré- 
gime dotal;  ou  bien,  à  l'inverse,  elles  ont  adopté  le 
régime  dotal ,  en  l'atténuant  par  certaines  clauses  em- 
pruntées au  régime  de  communauté. 

Nous  allons  étudier  successivement  ces  deux  combi- 
naisons dans  deux  chapitres  différents. 
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Du  régime  de  communauté  modifié  par  le  régime  dotal. 


Malgré  les  attaques  dirigées  de  tout  temps  contre  le 
régime  dotal ,  on  ne  peut  pas  lui  refuser  certains  avan- 
tages sur  le  régime  de  communauté.  Nous  avons  vu 
M.  Troplong  déclarer,  avec  une  impartialité  dont  nous 
devons  lui  savoir  gré ,  qu'il  est  des  cas  où  «  les  sûretés 
du  régime  dotal  peuvent  être  utilement  recherchées ,  ce 
régime  constituant,  sinon  un  secours  pour  les  progrès 
du  ménage,  du  moins  un  rempart  contre  la  dissipation.  » 

Le  régime  de  communauté  présente,  en  effet,  de  grands 
inconvénients,  et  souvent  de  véritables  dangers.  La  for- 
tune de  la  femme  y  est  mise,  pour  ainsi  dire,  à  la  merci 
du  mari;  si  celui-ci  est  dissipateur,  il  arrivera  vite  à 
compromettre  la  dot.  La  femme  aura  bien  une  ressource 
dans  la  séparation  de  biens,  mais,  le  plus  souvent,  elle 
ne  consentira  à  recourir  à  ce  remède  qu'à  la  dernière 
extrémité,  dans  la  crainte  que  les  débats,  à  l'occasion 
d'intérêts  purement  pécuniaires,  ne  portent  atteinte  à 
d'autres  intérêts  bien  plus  graves ,  à  la  paix  du  ménage. 
—  La  femme,  il  est  vrai,  a  encore  la  ressource  de  son 
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hypothèque  légale,  qui  lui  permettra  d'être  préférée,  pour 
le  paiement  de  tout  ce  que  le  mari  peut  lui  devoir,  aux 
créanciers  chirographaires  de  celui-ci,  et  même  aux 
créanciers  hypothécaires  n'ayant  acquis  leurs  droits  que 
postérieurement  aux  siens.  Mais  cette  hypothèque  légale, 
en  l'état  des  choses,  n'existe  pas  toujours,  car  le  mari 
peut  n'avoir  pas  d'immeubles.  D'autre  part,  la  femme 
a  pu  y  renoncer,  et,  en  pratique,  elle  y  aura  renoncé 
presque  toujours,  lorsque  le  mari  se  trouvera  hors  d'état 
de  l'indemniser. 

Même  en  supposant,  au  lieu  de  ce  mari  dissipateur, 
un  homme  qui  administre  sagement  ses  affaires,  les  pa- 
rents de  la  future  épouse  pourront  encore  craindre ,  pour 
l'avenir,  la  trop  grande  liberté  que  laisse  le  régime  de 
la  communauté.  Sans  qu'il  soit  besoin  de  rappeler  le 
vieux  brocard  de  Loysel,  que  u  le  mari  ne  peut  se  lever 
trop  matin  pour  vendre  les  propres  de  sa  femme,  »  il 
est  constant  que  l'époux  est  toujours  disposé  à  aliéner, 
plutôt  que  ses  biens  propres,  les  biens  de  son  épouse; 
et  celle-ci,  soit  sous  l'empire  d'une  contrainte  morale, 
soit  par  la  persuasion ,  se  verra  souvent  amenée  à  con- 
sentir à  la  vente  de  ses  immeubles.  Et  d'ailleurs,  même 
sans  avoir  besoin  de  réclamer  de  sa  femme  cette  inter- 
vention volontaire  ou  forcée ,  le  mari  ne  pourra-t-il  pas, 
sous  le  régime  de  la  communauté,  aliéner  une  portion 
de  sa  fortune  qui,  à  l'époque  actuelle,  prend  souvent  des 
proportions  considérables.  Nous  voulons  parler  de  la  for- 
tune mobilière.  On  peut  dire ,  il  est  vrai ,  que  la  femme 
trouve  un  remède  à  ce  danger  dans  la  clause  de  réali- 
sation. Mais  ce  remède  est-il  bien  efficace?  En  d'autres 
termes,  la  clause  de  réalisation  fait-ellç  des  meubles 
réalisés  des  propres  parfaits? 
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Si  nous  en  croyons  Pothier  {Communauté,  n**  325)  : 
«  les  mobiliers  réalisés  ou  propres  conventionnels  se  con- 
fondent dans  la  communauté  avec  les  autres  biens  mo- 
biliers de  la  communauté ,  qui  est  seulement  chargée  d'en 
restituer,  après  la  dissolution,  la  valeur  à  celui  des  con- 
joints qui  les  a  réalisés;  en  conséquence,  le  mari,  comme 
chef  de  la  communauté,  peut  aliéner  les  meubles  que  la 
femme  a  réalisés.  »  Pothier  donne,  comme  motif  de  sa 
décision,  cette  raison  que  la  communauté  doit  avoir  la 
jouissance  de  tous  les  propres  des  conjoints  ad  sustinenda 
onera  matrimonii.  Or,  dit-il,  tandis  qu'on  peut  jouir  des 
immeubles  sans  avoir  besoin  de  les  aliéner,  il  est  dif- 
ficile de  jouir  des  meubles  sans  les  consommer,  ou  sans 
les  déprécier  tellement  de  valeur  que  leur  aliénation  de- 
vienne parfois  une  nécessité. 

Il  est  vrai  que,  de  nos  jours,  Tavis  de  Pothier  est  loin 
d'être  universellement  adopté.  Delvincourt  et  Merlin  ont 
repris  cette  thèse,  mais  elle  a  été  battue  en  brèche  par 
un  grand  nombre  d'auteurs.  Les  uns,  avec  Toullier,  recon- 
naissent comme  propres  parfaits  tous  meubles  exclus  de 
la  communauté,  à  l'exception  seulement  de  ceux  qui  se 
consomment  par  le  premier  usage.  D'autres,  avec  Du- 
ranton,  Zachariae,  Odier,  Rodière  et  Pont,  élargissent  un 
peu  cette  exception,  et  retranchent  de  la  catégorie  des 
propres  parfaits  les  meubles  livrés  sur  estimation.  MM.  Au- 
bry  et  Rau  en  retranchent  encore  les  meubles  qui  sont 
destinés  à  être  vendus.  D'autres  enfin,  comme  Marcadé, 
vont  jusqu'à  «  ranger  dans  la  classe  des  propres  simple- 
ment imparfaits ,  en  outre  des  choses  qui  se  consomment 
par  le  premier  usage,  non-seulement  celles  qui  sont  livrées 
sur  estimation,  mais  plus  généralement  toutes  celles  qui 
sont  livrées  avec  des  circonstances  quelconques  indiquant 
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qu'on  a  entendu  en  laisser  la  propriété  à  la  communauté, 
sauf  récompense  à  Tépoux.  » 

Même  parmi  ceux  qui  admettent  que  les  meubles  réa- 
lisés par  la  femme  (ou  qui  lui  ont  été  donnés  avec  clause 
qu'ils  lui  resteraient  propres),  constituent  à  son  profit  des 
propres  parfaits,  il  en  est  qui  reconnaissent  au  mari  le 
droit  de  les  aliéner  seul;  ils  argumentent  à  contrario  de 
l'article  1428  qui  n'interdit  au  mari  que  l'aliénation  des 
immeubles.  Mais  cette  solution  n'est  guère  admissible. 
L'argument  à  contrario  n'a  de  force  que  lorsqu'il  s'agit 
de  rentrer  dans  les  termes  du  droit  commun.  Or,  voici  le 
principe  de  droit  commun  contenu  dans  l'article  1988  :  Le 
mari  ne  peut  être  que  le  mandataire  de  la  femme  en 
ce  qui  concerne  l'aliénation  de  ses  propres,  et  il  lui  faut 
non  pas  un  mandat  général,  mais  un  mandat  spécial 
(M.  Bufnoir,  à  son  cours.  —  Contra  :  Aubry  et  Rau, 
§  522,  note  33.  Cf.  Colmet  de  Santerre  sur  Tari.  1500, 
n»  163  bis,  IX). 

Quoi  qu'il  en  soit  de  celte  question  si  complexe ,  sur  la- 
quelle nous  n'avons  pas  à  prendre  parti,  la  clause  de 
réalisation,  même  si  elle  interdit  au  mari  d'aliéner  la 
fortune  mobilière  de  la  femme,  ne  constitue  toujours 
qu'une  demi-mesure,  puisque  la  persuasion  ou  la  con- 
trainte morale,  dont  nous  parlions  à  propos  des  im- 
meubles, interviendra  sans  peine,  comme  dans  le  cas 
précédent,  pour  faire  concourir  la  femme  à  sa  ruine 
propre  et  à  celle  de  ses  enfants.  Aussi,  la  famille  de  la 
future  épouse  voudra-t-elle  bien  souvent  lui  assurer  des 
garanties  plus  sérieuses  contre  sa  propre  faiblesse.  Et 
qu'on  ne  vienne  pas  nous  redire  cette  objection,  si  souvent 
répétée  dans  le  monde,  que  des  parents,  ayant  assez  de 
confiance  en  uu  homme  pour  mettre  sous  sa  garde  l'hon- 
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neur  de  leur  fille,  ne  doivent  pas  manifester  de  défiance 
pour  ce  qui  concerne  les  intérêts  purement  pécuniaires. 
Il  nous  paraît  inutile  de  réfuter  cette  objection ,  car  elle 
n'a  rien  de  sérieux,  non-seulement  au  point  de  vue  juri- 
dique, mais  même  à  d'autres  points  de  vue.  Tel  peut 
être  un  époux  parfait,  qui  sera,  sans  mauvaise  volonté 
aucune,  un  très  médiocre  administrateur  —  Mais  si  nous 
pouvons  négliger  de  discuter  les  objections  peu  sérieuses 
des  gens  du  monde,  nous  ne  pouvons  pas  faire  abstraction 
de  leurs  sentiments.  Le  jurisconsulte  doit  savoir  tenir 
compte  de  l'opinion  publique.  Or,  dans  beaucoup  de  pays, 
tel  futur  époux  qui  consentirait  difficilement  à  se  laisser 
imposer  le  régime  dotal ,  n'éprouvera  plus  la  même  répul- 
sion pour  un  régime  de  communauté  mitigé  par  des  clauses 
du  régime  dotal. 

Ces  clauses  peuvent  être  multiples,  puisque  les  traits 
caractéristiques  qui  distinguent  le  régime  dotal  des  au- 
tres régimes  sont  assez  nombreuses,  comme  nous  l'avons 
vu  dans  notre  premier  chapitre.  Mais,  entre  toutes,  il  en 
est  une  qui  interviendra  plus  fréquemment  que  les  autres, 
c'est  la  déclaration  que  tout  ou  partie  des  biens  de  la 
femme  sera  frappé  dHnaliénabilité. 

Cette  clause  est-elle  valable?  —  Dans  la  pratique  cette 
question  est  aujourd'hui  résolue  dans  le  sens  de  l'affir- 
mative ,  mais  il  est  cependant  nécessaire  de  la  discuter, 
car  cette  discussion  rentre  éminemment  dans  notre  sujet. 

Les  raisons  de  douter  sont  les  suivantes  :  L'inaliéna- 
bilité  est  une  exception  au  droit  commun;  or,  les  rédac- 
teurs du  Code  ont  admi»  cette  exception ,  on  sait  dans 
quelles  circonstances  et  avec  quelle  répugnance,  au  profit 
des  personnes  qui  adopteraient  le  régime  dotal.  Donc 
celles  qui  n'adoptent  point  ce  régime  ne  peuvent  point 
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se  prévaloir  de  Texception.  —  L'article  1533  est  uq  argu- 
ment en' faveur  de  ce  système;  il  dispose  spécialement 
que  les  biens  dotaux ,  sous  le  régime  exclusif  de  com- 
munauté ne  sont  point  inaliénables.  —  On  ne  peut  pas, 
ajoutent  nos  adversaires,  stipuler  un  régime  et  le  dé- 
truire ensuite  dans  son  essence  par  des  clauses  incom- 
patibles. Or,  sous  le  régime  de  la  communauté,  il  est 
essentiel  que  la  femme  soit  responsable  sur  ses  immeu- 
bles des  engagements  qu'elle  a  contractés  avec  son  mari 
ou  avec  son  autorisation ,  et  que  son  hypothèque  sur  les 
biens  de  son  mari  soit  cessible  aux  tiers  qu'elle  veut  y 
subroger.  Autrement  les  tiers  seraient  faciles  à  tromper, 
ne  présumant  pas  une  dérogation  si  contraire  au  droit 
commun. 

Mais  ces  objections,  si  fortes  qu'elles  paraissent  sont 
loin  d'être  irréfutables.  Si  l'article  1535  déclare  que  la 
dot  de  la  femme,  sous  le  régime  exclusif  de  communauté, 
n'est  pas  frappée  d'inaliénabilité ,  c'est  seulement  pour 
marquer  que  ce  régime,  malgré  son  nom,  a  plus  de  rap- 
port avec  le  régime  de  communauté  qu'avec  le  régime 
dotal.  En  effet,  il  est  emprunté,  nous  l'avons  dit,  aux 
traditions  des  pays  coutumiers.  On  doit  donc  traiter  les 
biens  de  la  femme,  au  point  de  vue  de  l'aliénabilité, 
comme  ils  le  sont  sous  le  régime  de  communauté  et  non 
pas  d'après  les  règles  du  régime  dotal.  Telle  est  la  portée 
de  Tarticle  1535.  Mais  cet  article  ne  dit  pas  que  la  dot, 
sous  ce  régime  ou  sous  celui  de  communauté,  ne  puisse 
pas  être  soumise  à  l'inaliénabilité  par  une  volonté  formelle 
exprimée  dans  le  contrat. 

La  seconde  objeôtion  se  trouve  battue  en  brèche  par 
l'article  1581,  dans  lequel  nous  voyons  la  loi  elle-même 
décider  que  la  communauté,  admise  dans  une  certaine  me- 
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sure,  n'est  pas  incompatible  avec  le  régime  dotal.  Il  ar- 
rivera, dans  cette  combinaison,  que  la  femme,  après  s'être 
obligée  conjointement  avec  son  mari,  ne  sera  pas  tenue 
sur  tous  ses  biens  envers  les  créanciers  de  la  communauté 
d'acquêts.  Cette  situation  aura  donc  beaucoup  d'analogie 
avec  celle  que  l'ont  veut  nous  interdire. 

Quant  à  ces  tiers,  dont  se  préoccupent  tant  nos  adver- 
saires, ils  ne  sont  pas  aussi  exposés  que  l'on  veut  bien 
nous  le  dire.  S'ils  sont  un  peu  prudents,  avant  de  con- 
tracter avec  la  femme ,  ils  se  feront  représenter  le  con- 
trat de  mariage  et,  si  on  veut  leur  en  dissimuler  l'exis- 
tence, ils  pourront  consulter  l'acte  de  célébration  du 
mariage.  Or,  nous  savons  que  depuis  la  loi  du  10  juillet 
1850  :  a  Si  l'acte  de  célébration  de  mariage  porte  que 
les  époux  se  sont  mariés  sans  contrat,  la  femme  sera  ré- 
putée à  l'égard  des  tiers  capables  de  contracter  dans  les 
termes  du  droit  commun,  à  moins  que  dans  l'acte  qui 
contient  son  engagement  elle  n'ait  déclaré  avoir  fait  un 
contrat  de  mariage.  »  Si  donc  les  tiers  se  sont  laissés 
tromper,  ils  n'auront  à  s'en  prendre  qu'à  eux-mêmes. 
Jura  vigilantibus  prosunt ,  non  dormientibus . 

Les  objections  que  nous  venons  de  discuter  ne  sont 
donc  pas  assez  puissantes  pour  l'emporter  sur  le  grand 
principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales. 
«  La  liberté  manquerait  de  vie  réelle ,  si  sous  prétexte  de 
certains  abus  possibles,  elle  n'avait  pas  une  constitution 
large  qui  souffre  un  peu  de  mal  pour  un  plus  grand 
bien  »  (Troplong,  op.  cit.). 

Cette  question  de  savoir  si,  dans  un  contrat  établissant 
le  régime  de  communauté  les  parties  ne  seraient  pas 
libres  d'insérer  la  clause  d'inaliénabilité  des  biens  de  la 
femme,  avait  déjà  été  discutée  dans  l'ancien  droit.  Du- 
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plessis  (48*  Cons.,  t.  II,  p.  314)  la  décidait  dans  le  sens 
de  rafQrmalive,  se  contentant  de  se  demander  si  la  pro- 
hibition d'aliéner,  résultant  de  la  convention  privée  et 
non  de  la  loi,  n'avait  pas  besoin  d'èire publiée  pour  être 
opposable  aux  tiers.  D'Argentré  lui  aussi  résolvait  la 
question  dans  le  même  sens. 

Les  travaux  préparatoires  du  Code  semblent  ne  devoir 
plus  nous  laisser  de  doute  pour  le  droit  actuel.  Berlier, 
l'orateur  du  Gouvernement,  dans  son  exposé  de  motifs, 
parle  à  plusieurs  reprises  de  la  liberté  indéfinie  des  con- 
ventions matrimoniales  (Locré,  t.  XIII,  pp.  292  et  387); 
et  faisant  allusion  à  l'article  lS8i,  il  remarque  que  «  les 
dispositions  générales  du  projet  de  loi  auraient  été  suf- 
fisantes pour  établir  ce  droit  ou  cette  faculté;  »  et  que, 
si  le  Gouvernement  a  cru  devoir  parler  expressément  de 
cette  combinaison  de  la  société  d'acquêts  avec  le  régime 
dotal,  c'est  uniquement  pour  obtempérer  aux  désirs  de 
quelques  contrées  de  droit  écrit  oii  cette  stipulation  était 
en  usage.  «  Cette  mesure,  ajoute  Berlier,  aura  le  double 
avantage  et  de  calmer  des  inquiétudes,  et  de  prouver 
formellement  que  nos  deux  régimes  ne  sont  pas  ennemis, 
puisqu'ils  peuvent  s'unir  jusqu'à  un  certain  point.  » 

Le  tribun  Duveyrier  est  encore  plus  explicite.  Nous 
avons  déjà  cité  un  passage  de  son  rapport,  dans  lequel 
nous  l'avons  vu  déclarer  que  les  habitants  des  anciens 
pays  coutumiers  et  ceux  des  anciens  pays  de  droit  écrit 
pourront  «  confondre  à  leur  gré  les  deux  régimes  dans 
leurs  conventions  et  emprunter  de  Tun  et  de  l'autre  les 
règles  qui  plairont  à  leur  intérêt  comme  à  leur  volonté.  » 
Locré,  t.  XIII,  p.  316).  Plus  loin,  ce  même  orateur  est 
encore  plus  formel.  S'occupant  à  son  tour  de  l'article  193 
du  projet  (art.  1581  du  Code),  il  termine  par  cette   dé- 
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claration  :  «  Je  n'ai  pas  besoin  d'observer  qu'en  permet- 
tant au  régime  dotal  la  stipulation  d'une  société  d'acquêts , 
c'est  permettre  au  régime  de  la  communauté  la  stipula- 
tion d'une  dot  inaliénable  »  (Locré,  t.  XIII,  p.  397). 

Ces  affirmations  des  rédacteurs  du  Code  sont  tellement 
précises,  que  nous  ne  comprenons  guère  que  l'on  ait 
pu  douter  du  droit  qu'ont  les  époux  de  stipuler,  sous  le 
régime  de  communauté,  l'inaliénabilité  des  propres  de 
la  femme.  Aussi  M.  Troplong  est-il  presque  seul  de  son 
avis  (*),  lorsque,  dans  son  système  de  parti  pris  contre  le 
régime  dotal ,  il  écrit  un  véritable  réquisitoire  contre  notre 
combinaison,  et  le  termine  ainsi  qu'il  suit  :  «  Que  l'on 
cesse  donc  de  dire  que  le  fonds  constitué  en  commu- 
nauté peut  être  déclaré  inaliénable;  qu'on  cesse  surtout 
de  mettre  cette  hérésie  sur  le  compte  de  la  Cour  de  cas- 
sation. Non,  l'inaliénabilité  n'est  admissible  que  dans 
un  régime  autre  que  la  communauté,  et  nous  ajoute- 
rons que  l'inaliénabilité  n'est  compatible  qu'avec  le  régime 
dotal.  Partout  ailleurs  elle  est  un  contre-sens  ou  une 
atteinte  portée  à  la  liberté.  On  ne  peut  la  soutenir  qu'en 
la  liant  au  régime  dotal.  » 

Quoi  qu'en  dise  M.  Troplong,  la  jurisprudence  est  au- 
jourd'hui d'accord  avec  la  doctrine,  pour  admettre  la 
combinaison  dont  nous  nous  occupons.  Pour  la  doctrine, 
nous  pourrions  multiplier  les  citations  presque  à  l'in- 
fini. Contentons-nous  de  quelques  unes  : 

Nous  aurons  souvent  à  regretter,  dans  le  dédale  des 
questions  multiples  que  nous  aurons  à  examiner,  de  ne 
pas  avoir  comme  guide  la  savante  autorité  de  M.  De- 
molombe;  mais  ici,  du  moins,  nous  avons  la  bonne  for- 

(i)  Junge  :  Battur,  De  la  communauté ,  t.  II,  p.  349. 
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lune  de  trouver  son  avis  exprimé  d'une  manière  très- 
nelte  dans  un  Examen  doctrinal  de  quelques  documents 
de  Jurisprudence  {Revue  critique^  t.  I,  p.  719).  Après 
avoir  posé  le  principe  de  la  liberté  des  conventions  ma- 
trimoniales, M.  Demolombe  en  tire  la  conclusion  que 
voici  :  «  Le  contrat  de  mariage  qui  nous  occupe  ne  ren- 
ferme, de  la  part  des  époux,  que  le  plus  légitime  exer- 
cice de  cette  liberté.  En  stipulant  tout  ensemble  le  régime 
de  communauté  et  Tinaliénabilité  absolue  ou  condition- 
nelle des  immeubles  propres  de  la  femme,  ils  n'ont 
rien  fait  que  la  loi  elle-même  n'approuve  ou  n'autorise. 
Ils  ont  emprunté  à  la  communauté  le  plus  grand  nom- 
bre de  ses  clauses ,  et  au  régime  dotal  Tune  de  ses 
clauses  seulement ,  mais  sa  clause  la  plus  caractéristique , 
la  plus  énergique,  clause  licite  apparemment,  puisque 
la  loi,  encore  une  fois,  Tautorise.  Donc  ce  contrat  de  ma- 
riage est  de  tous  points  irréprochable.  Et  non-seulement 
cette  conclusion  nous  paraît  rationnelle  et  rigoureusement 
commandée  par  la  logique;  mais  elle  est  en  outre  émi- 
nemment désirable;  soit  parce  qu'il  importe  toujours  au 
plus  haut  degré  de  maintenir  les  conventions  des  parties 
et  de  ne  pas  détruire,  surtout  dans  les  contrats  de  ma- 
riage, les  conditions  sur  la  foi  desquelles  elles  se  sont 
engagées;  soit  parce  que  cette  combinaison  des  princi- 
pes du  régime  de  la  communauté  et  de  Tinaliénabilité  du 
régime  dotal  produit  en  définitive  une  convention  ma- 
trimoniale excellente,  qui  emprunte  à  la  communauté  ce 
caractère  confiant  et  conjugal  qui  unit  les  époux  dans 
les  mêmes  espérances  de  fortune,  sans  pourtant  livrer 
le  patrimoine  pei^sonnel  de  la  femme  à  tous  les  périls 
auxquels  ce  régime  tout  seul  ne  le  laisse  que  trop  ex- 
posé. » 
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MM.  Aubry  et  Rau  ne  sont  pas  moins  explicites  : 
«  C'est  ainsi  qu'ils  (les  futurs  époux)  peuvent,  tout  en 
se  mariant  sous  le  régime  de  la  communauté,  adopter, 
sous  certains  rapports  et  pour  partie  seulement,  telles  ou 
telles  règles  particulières  au  régime  dotal.  Il  leur  est  no- 
tamment permis  de  déclarer  inaliénables  les  immeubles 
de  la  femme,  et  cette  clause  serait  efficace  à  l'égard  des 
tiers,  indépendamment  de  toute  déclaration  expresse  de 
soumission  au  régime  dotal  »  [Cours  de  Code  Civil,  t.  V, 
§504)(i). 

La  jurisprudence,  disions-nous,  est  en  accord  parfait 
avec  la  doctrine.  Sans  parler  de  Tarrôt  souvent  cité  du 
24  août  1836,  dont  M.  Troplong  n'admet  pas  la  portée, 
nous  ne  manquons  pas  de  décisions  formelles  dans  notre 
sens.  Nous  pourrions  en  reproduire  un  grand  nombre  (2), 
mais  nous  devons  nous  borner  et  nous  ne  parlerons  que 
dun  seul,  qui  a  le  double  mérite  d'être  très-récent  et 
de  prévoir  la  possibilité  de  la  clause  d'inaliénabilité  s'ap- 
pliquant  non-seulement  à  des  immeubles,  mais  encore 
à  des  meubles.  C'est  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
3  février  1879  (Sirey,  79.  1.  353).  En  voici  le  principal 
considérant  :  «  Les  époux ,  quel  que  soit  leur  régime  ma- 
trimonial ,  ont  la  faculté  de  stipuler  que  la  dot  mobilière 
ou  immobilière  sera  inaliénable  ou  ne  pourra  être  aliénée 
que  sous  certaines  conditions;    et  une  clause  de  cette 


{{)  Adde  :  .Toullier,  t.  XII ,  no  372.  —  Marcadé  et  Pont,  i.  V, 
p.  4i3  ;  IV.  —  Rodière  et  Pont,  t.  I,  p.  85  et  86.  —  Odier,  Contrat  de 
mariage,  II,  673.  —  Duranton,  XIII,  p.  397.  —  Laurent,  Principes 
de  droit  civil,  i,  XXI,  n®  5,  p.  ii.  —  M.  Bufnoir,  à  son  Cours. 

(2)  Civ.  rej.,  15  mars  1853;  Sirey,  53.  i.  465.  —  Civ.  cassât.,  6 
nov.  1854;  Sirey,  54.  1.  712.  —  Civ.  rej.,  7  février  1855;  Sirey,  55. 
1.580. 
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nature,  qui  n'a  rien  de  contraire  à  la  loi,  imprime  à  la  dot 
constituée  un  véritable  caractère  d'inaliénabilité  avec  les 
effets  réglés  pour  le  régime  dotal.  » 


La  question  n'est  donc  plus  douteuse  en  elle-même,  et 
il  n'y  a  désormais  de  discussion  possible  qu'en  ce  qui  con- 
cerne les  applications  de  ce  principe.  Dans  quels  cas 
devra-t-on  admettre  que  les  époux  ont  entendu  rendre 
inaliénables  les  biens  de  la  femme  sous  le  régime  de  com- 
munauté? —  Faudra-t-il  exiger  une  déclaration  expresse 
de  leur  part,  ou,  au  contraire,  pourra-t-on  se  contenter 
de  stipulations  indirectes  résultant  des  clauses  du  contrat 
de  mariage? 

Le  principe  qui  doit  nous  guider  dans  cette  discussion 
est  celui  de  l'article  1392,  qui  exige,  pour  l'adoption  du 
régime  dotal,  une  déclaration  expresse.  La  soumission  par- 
tielle à  ce  régime  ne  peut  résulter,  elle  aussi,  que  d'une 
déclaration  expresse,  car  les  raisons  de  décider  sont  les 
mêmes.  Mais  qui  dit  déclaration  expresse  ne  dit  pas  dé- 
claration faite  en  termes  sacramentels.  Aussi,  dans  la 
pratique  voit-on  souvent  des  époux  adopter  le  régime 
dotal ,  sans  employer  les  expressions  dont  se  sert  la  loi. 
En  sera-t-il  de  même  pour  les  emprunts  faits  à  ce  régime 
et  notamment  pour  Tinaliénabilité?  Pourra-t-on  l'induire 
de  certaines  clauses  du  contrat  de  mariage?  —  Les  deux 
clauses  qui  ont  préoccupé  le  plus  les  jurisconsultes  sont 
la  clause  de  remploi  et  la  clause  de  reprise  d'apport.  Ces 
deux  clauses  sont  tellement  importantes  qu'elles  exigent 
chacune  une  étude  toute  spéciale. 

Clause  de  remploi,  —  Au  lieu  de  stipuler  l'inaliénabi- 


Digitized  by 


Google 


COMMUNAUTÉ   MODIFIEE   PAR  LE   REGIME   DOTAL.       133 

lité  pure  et  simple  des  biens  de  la  femme  sous  le  régime 
de  communauté ,  ne  pourrait-on  pas  déclarer  que  ces 
biens  ne  seront  aliénables  qu'à  charge  de  remploi? 

La  clause  de  remploi  se  rencontre  très-fréquemment 
dans  les  contrats  de  mariage  portant  adoption  du  régime 
de  communauté,  soit  légale,  soit  conventionnelle;  mais  il 
faudrait  se  garder  de  croire  que ,  toutes  les  fois  qu'on  la 
trouve,  on  doive  lui  reconnaître  un  caractère  obligatoire. 
Elle  peut  très-bien  n'avoir  eu  pour  but  que  de  rappeler 
les  dispositions  de  la  loi,  que  de  «  montrer  leurs  droits 
et  leurs  obligations  à  des  parties  plus  disposées  à  lire  leur 
contrat  de  mariage  que  les  articles  du  Code ,  réputés  par 
elles  plus  difficiles  à  trouver  et  à  comprendre  »  (Colmet 
de  Santerre,  t.  VI,  p.  196).  On  sait  du  reste  que  cette 
clause,  comme  celle  d'après  laquelle  «  Tépoux,  dont  le 
propre  aura  été  aliéné ,  aura  droit  à  une  récompense ,  » 
s'est  conservée  dans  les  contrats  de  mariage  par  pure  tra- 
dition. Dans  le  très-ancien  droit  français,  lorsqu'un  pro- 
pre était  aliéné ,  la  communauté  en  acquérait  le  prix  défi- 
nitivement et  sans  récompense,  à  moins  que  le  contrat  de 
mariage  ou  l'acte  d'aliénation  ne  contînt  une  stipulation 
contraire.  La  clause  de  remploi  avait  précisément  cette 
portée;  elle  prouvait  que  les  parties  avaient  voulu  empê- 
cher la  communauté  de  bénéficier  de  la  valeur  des  pro- 
pres. 

Ainsi  donc,  en  principe,  la  clause  de  remploi  sous  le 
régime  de  communauté  n'est  qu'une  simple  constatation 
des  règles  actuelles  du  droit  commun,  qui  veulent  que 
chacun  des  époux  ne  profite  pas  des  aliénations  des  pro- 
pres de  son  conjoint,  et  que  l'époux  vendeur  reçoive 
récompense  des  sommes  dont  il  n'aurait  pas  été  fait  rem- 
ploi. Ce  sera  une  questioa  d'interprétation  de  la  volonté 
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des  parties;  mais,  en  général,  on  pourra  attribuer  ce  ca- 
ractère insignifiant  à  la  clause  dont  nous  nous  occupons, 
lorsqu'elle  comprendra  à  la  fois  les  propres  du  mari  et 
ceux  de  la  femme,  car  le  remploi  des  propres  du  mari  ne 
pouvant,  en  aucun  cas,  être  rendu  obligatoire,  la  clause 
n'est  évidemment  quant  à  lui  qu'une  inutile  reproduction 
de  la  loi,  et  il  est  à  présumer  que  la  stipulation  concer- 
nant les  propres  de  la  femme  a  le  même  caractère  (Ro- 
dière  et  Pont,  n*»  516;  Troplong,  n"  1068  et  1070).  Tout 
se  passe  alors  comme  si  les  parties  avaient  été  muettes 
sur  ce  point;  les  règles  du  remploi  facultatif  doivent 
seules  être  suivies. 

Mais  la  clause  de  remploi  peut  avoir  un  autre  sens  et 
une  autre  portée;  elle  peut  avoir  pour  but  de  rendre 
obligatoire  ce  qui  n'était  que  facultatif,  de  créer  pour  le 
mari  le  devoir  d'accomplir  le  remploi  et  pour  la  femme  le 
droit  de  Texiger.  On  ne  peut  contester  aux  parties  con- 
tractantes la  possibilité  d'insérer  une  pareille  stipulation, 
en  présence  de  la  latitude  que  leur  laisse  l'article  1387. 
On  ne  peut  pas  non  plus  considérer  cette  clause  comme 
inutile ,  car  elle  présente  parfois  pour  la  femme  de  grands 
avantages.  M.  Troplong  (t.  II,  n**  1073)  n'admet  pas  Tu- 
tilité  de  cette  obligation  imposée  au  mari  ;  car,  dit-il ,  la 
femme  a,  dans  son  hypothèque  légale,  une  ressource  suffi- 
sante pour  la  garantie  de  sa  dot.  Mais  cette  hypothèque 
peut  n'offrir  à  la  femme  qu'un  recours  insignifiant,  en 
cas  de  ruine  du  mari  ;  et  d'ailleurs  Texpérience  de  chaque 
jour  démontre  que  le  mari,  en  voie  de  faire  de  mauvaises 
spéculations,  demande  presque  toujours  à  sa  femme  de 
signer  une  renonciation  à  son  hypothèque  légale.  On  con- 
çoit donc  sans  peine  que  la  femme  préfère  à  une  créance 
sur  la  communauté,  créance  qui  toujours  présente  un 
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certain  aléa,  un  droit  de  propriété  sur  les  biens  acquis 
en  remploi.  Comme  exemple  d'un  cas,  où  il  résulte  claire- 
ment du  contrat  de  mariage  que  la  femme  a  entendu  se 
réserver  le  droit  d'exiger  le  remploi,  on  peut  citer  celui 
où  le  remploi  ayant  été  stipulé  au  proQt  de  la  femme 
seule ,  il  a  été  fixé  un  délai  pour  l'exécution  (Aubry  et 
Rau,  §507,  note  80). 

Quelle  sera  la  sanction  de  l'obligation  de  remploi  im- 
posée au  mari?  Le  remploi  est  un  fait.  Or,  nemo  prœcise 
potesi  cogi  ad  factum?  —  L'article  1142  nous  fournit  la 
réponse  :  «  Toute  obligation  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  se 
résout  en  dommages  et  intérêts ,  en  cas  d'inexécution  de 
la  part  du  débiteur;  »  et  l'article  1144  ajoute  :  a  Le  créan- 
cier, en  cas  d'inexécution ,  peut  aussi  être  autorisé  à  faire 
exécuter  lui-même  l'obligation  aux  dépens  du  débiteur.  » 
Lors  donc  que  la  femme  jugera  que  le  mari  ne  remplit 
point  l'obligation  qui  lui  a  été  imposée,  elle  pourra  s'a- 
dresser aux  tribunaux  qui  auront  à  faire  exécuter  le  rem- 
ploi par  le  mari ,  ou  tout  au  moins  à  lui  faire  payer  une 
indemnité  à  la  femme ,  pour  inexécution  de  ses  engage- 
ments (Aubry  et  Rau,  §  507,  note  81.  —  Rodière  et 
Pont,  I,  695.  —  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  79  bis,  IV). 

Voilà  donc  déjà  une  hypothèse  où  la  clause  de  rem- 
ploi offre  une  certaine  utilité.  Mais  ne  pourrait-on  pas 
aller  plus  loin  et  déclarer  que  la  clause  sera  opposable 
aux  tiers? —  Il  est  bien  entendu  que,  pour  atteindre  ce 
résultat,  les  parties  devraient  le  dire  formellement. 
Mais,  du  moment  où  une  pareille  stipulation  a  été  insé- 
rée dans  le  contrat  d'une  façon  indubitable,  y  a-t-il 
quelque  motif  pour  lui  refuser  de  produire  son  effet? 
On  l'a  soutenu.  D'après  M.  Troplong  [Contrat  de  ma- 
riage, t.  II,  n**  1085)  :  «  Une  femme  n'est  pas  capable 
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de  se  créer  des  actions  contre  les  tiers,  fût-ce  par  con- 
trat de  mariage.  Un  tiers,  qui  a  bien  acheté  et  bien 
payé,  n'est  pas  lié  par  les  clauses  du  contrat  de  ma- 
riage qui  contrarient  son  droit.  »  Cette  assertion  de 
Troplong  tombe  devant  le  grand  principe  de  la  liberté 
des  conventions  matrimoniales ,  car  la  clause  dont  il  s'a- 
git ne  peut  pas  être  considérée  comme  contraire  aux 
bonnes  mœurs,  non  plus  qu'aux  dispositions  prohibi- 
tives de  la  loi,  puisque  la  loi  elle-même  impose  aux 
tiers  l'obligation  de  surveiller  et  de  garantir  le  remploi 
sous  le  régime  dotal.  Nous  ne  ferons  donc  que  répéter 
ici  ce  que  nous  disions  plus  haut,  à  propos  de  la  clause 
d'inaliénabilité.  Les  tiers  ont  connu  ou  ont  dû  connaître 
le  contrat  de  mariage,  avant  de  traiter  avec  les  époux; 
la  prudence  leur  en  faisait  un  devoir;  la  loi  du  10  juillet 
18S0  leur  en  fournissait  le  moyen.  Ils  ont  su  quelle 
responsabilité  leur  était  imposée,  et  ils  l'ont  acceptée 
en  traitant  avec  la  femme.  On  pourrait  alléguer  qu'il 
résultera  un  grand  inconvénient  de  cette  clause  rendue 
obligatoire  pour  les  tiers  ;  car  leur  donner  le  devoir  de 
surveiller  le  remploi ,  c'est  leur  donner  le  droit  de 
s'immiscer  dans  une  administration  qui,  dit-on,  n'ap- 
partient qu'au  mari.  Mais  cette  objection  n'a  pas  de 
portée,  du  moment  où  c'est  le  mari  lui-même  qui  a 
accepté  d'avance  la  surveillance  des  tiers. 

Bien  des  questions  s'élèvent  sur  le  point  de  savoir 
jusqu'à  quel  point  les  tiers  devront  surveiller  les  opé- 
rations du  remploi,  et  dans  quelle  mesure  ils  pourront 
en  être  rendus  responsables.  Mais  nous  ne  voulons  pas 
nous  laisser  entraîner  hors  du  cadre  que  nous  nous 
sommes  tracé ,  et  nous  arriverons  immédiatement  à  la 
question. qui  doit  nous  préoccuper  spécialement,  celle  de 
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savoir  quelle  sera  la  conséquence  de  la  clause  de  rem- 
ploi déclarée  obligatoire  à  la  fois  pour  le  mari  el  pour 
les  tiers.  Cette  clause  équivaudra-t-elle  à  une  déclara- 
tion d'inaliénabilité  des  propres  de  la  femme;  en  d'au- 
tres termes,  confèrera-t-elle  à  ces  propres  le  caractère 
de  dotalité?  C'est  ici  que  commence  la  controverse. 

L'intérêt  de  cette  discussion  est  très-considérable,  car 
les  règles  du  remploi  sous  le  régime  dotal  sont  très- 
différentes  des  règles  du  remploi  sous  le  régime  de  com- 
munauté. Sous  le  régime  dotal,  les  biens  dotaux  étant 
inaliénables  en  principe ,  la  clause  de  remploi  devra  être 
considérée  comme  une  condition  sine  quà  non  apposée 
à  la  faculté  de  les  aliéner.  Si  donc  cette  condition  n'a 
pas  été  remplie,  la  vente  devra  être  frappée  de  nullité 
(art.  1537).  Au  contraire,  sous  le  régime  de  commu- 
nauté, les  biens  de  la  femme  sont  aliénables  en  prin- 
cipe, et  dans  l'ordre  normal  la  responsabilité  de  l'ac- 
quéreur devrait  être  entendue  en  ce  sens  qu'il  n'aurait 
pas  dû  payer  son  prix,  mais  que  la  vente  en  a  été  et 
demeure  parfaitement  valable,  et  qu'il  pourra  la  faire 
maintenir  en  payant  une  seconde  fois.  Tel  est  le  grand 
intérêt  de  la  question.  Nous  pourrions  en  trouver  en- 
core d'autres;  mais  arrivons  à  la  discussion. 

Si  les  parties,  tout  en  adoptant  le  régime  de  com- 
munauté comme  base  de  leur  association  conjugale, 
avaient  commencé  par  déclarer  que  les  propres  de  la 
femme  seront  inaliénables,  et  avaient  ajouté  :  «  Cepen- 
dant ces  mêmes  propres  pourront  être  aliénés  à  charge 
de  remploi;  »  il  n'y  aurait  pas  d'hésitation  possible. 
Nous  avons  vu  plus  haut  que  la  déclaration  d'inaliéna- 
bilité  était  licite;  quelle  raison  y  aurait-il,  puisqu'on 
l'admet  dans  toute  sa  rigueur,  de  ne  pas  décider  à  for- 
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tiori  qu'on  puisse  en  atténuer  les  conséquences  par  une 
clause  de  remploi?  La  jurisprudence  et  la  très-grande 
majorité  des  auteurs  sont  d'accord  sur  ce  point,  et  ici 
encore  nous  ne  rencontrons  guère  comme  adversaire 
que  M.  Troplong,  avec  lequel  nous  avons  dû  nous  ré- 
soudre à  ôtre  en  désaccord  presque  constamment.  Dans 
cette  première  hypothèse,  les  choses  se  passeront  donc 
évidemment  pour  les  biens  déclarés  inaliénables ,  sauf 
remploi,  comme  elles  se  passeraient  pour  des  biens  dont 
l'aliénation  aurait  été  permise  sous  le  régime  dotal  avec 
la  même  clause. 

Mais  nous  devons  supposer  maintenant  un  contrat  où 
les  parties  ont  été  moins  explicites,  tout  en  imposant  aux 
tiers  l'obligation  de  surveiller  le  remploi.  Certains  auteurs 
et  notamment  Merlin  {Quest.  de  droit,  V"  Contrat  de  ma- 
riagCy  §  7)  et  Odier  [Contrat  de  mariage,  I,  316)  décla- 
rent que  la  clause  de  remploi  est  toujours  l'équivalent 
d'une  clause  de  dotalité.  La  jurisprudence  de  plusieurs 
Cours  d'appel  nous  fournit  un  certain  nombre  de  déci- 
sions dans  le  même  sens.  Nous  trouvons  notamment  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Lyon,  du  31  mars  1840,  confirmant 
purement  et  simplement  un  jugement  du  Tribunal  de  Vil- 
lefranche,  du  8  décembre  1838,  et  admettant  par  là  même 
que  :  «  lorsque  l'aliénation  des  immeubles  a  été  soumise 
à  l'obligation  impérieuse  du  remploi,  on  ne  saurait  ad- 
mettre que  ces  immeubles  puissent  passer  aux  acqué- 
reurs ,  libres  de  cette  obligation  du  remploi ,  puisque  les 
époux  n'ont  pu  les  transmettre  qu'avec  les  mêmes  res- 
trictions qui  leur  étaient  imposées.  »  —  Un  arrêt  de  la 
Cour  de  Gaen,  du  21  février  1845  (D.  P.,  45.  2.  81), 
allait  encore  plus  loin,  en  décidant  que  :  «  la  clause  de 
remploi  stipulée  par  une  femme  mariée  sous  le  régime 
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de  la  communauté  est  obligatoire  pour  les  tiers,  et,  en 
cas  d'inexécution ,  emporte  à  leur  égard  résolution  de  la 
vente;  qu'une  telle  clause  constitue  une  condition  de  la 
capacité  de  la  femme  pour  aliéner  ses  immeubles  (0.  »  — 
Il  est  vrai  que  beaucoup  d'arrêts  résolvaient  la  question  de 
principe  dans  un  sens  opposé.  —  Il  faut  remarquer  d'ail- 
leurs que  les  arrêts,  qui  considéraient  la  clause  de  remploi 
pure  et  simple  comme  une  stipulation  de  dotalité,  éma- 
naient le  plus  souvent  des  pays  où  le  régime  dotal  était 
anciennement  le  droit  commun.  —  La  Cour  de  cassation, 
par  un  arrêt  solennel,  rendu  toutes  chambres  réunies, 
le  8  juin  1858  (D.  P.,  58.  I.  233)  est  venue  trancher  le 
différend.  Voici  comment  elle  le  résout  :  a  La  femme 
commune ,  qui  veut  modifier  par  une  clause  de  dotalité 
partielle  le  régime  sous  lequel  elle  s'est  mariée ,  doit  en 
faire  dans  le  contrat  la  déclaration  expresse.  Si ,  à  cet 
égard,  aucune  formule  sacramentelle  n'est  prescrite, 
l'intention  doit  toujours  être  assez  clairement  énoncée 
pour  qu'aucun  doute  ne  puisse  tromper  les  tiers.  »  La 
Cour  suprême,  prenant  alors  le  contrat  de  mariage  (2), 
sur  lequel  s'est  élevé  le  débat,  contrat  qui  contenait  une 
clause  de  remploi,  décide  que  :  «  Cette  clause  ne  pré- 
sente ni  une  déclaration  expresse  de  dotalité,  comme  le 
veut  la  loi,  ni  une  stipulation  qui  puisse  en  tenir  lieu; 
qu'elle  ne  fait  qu'assurer  certaines  garanties  à  la  femme» 

(\)  Un  arrêt  de  la  même  Cour,  du  8  avril  1867  (Sirey,  67.  2.  356), 
nous  indique  que  sa  jurisprudence  n'a  pas  changé. 

(2)  Il  s'agissait,  en  l'espèce ,  d'un  contrat  de  mariage  dans  lequel 
les  époux  Yvon  avaient  déclaré  que  les  immeubles  présents  et  à  venir 
de  la  future  épouse  ne  pourraient  être  aliénés  «  que  sous  la  condition 
d'être  représentés  par  un  prix,  qui  serait  conservé  au  profit  de  l'épouse 
sous  la  surveillance  et  sous  la  responsabilité  des  tiers  acquéreurs , 
soit  par  un  remploi  accepté ,  soit  par  une  inscription  hypothécaire.  » 
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pour  le  cas  d'une  vente  volontaire  ;  mais  qu'il  n'en  ressort 
pas  nécessairement  que,  d'une  manière  absolue  et  pour 
les  obligations  qu'elle  pourrait  contracter  personnelle- 
ment ,  ses  biens  immeubles  se  trouvent  frappés  de  l'ina- 
liénabilité  dotale.  » 

L'arrêt  de  la  Chambre  des  Requêtes,  du  3  février  1879 
(Sirey,  79.  1.  353),  que  nous  avons  cité  plus  haut,  semble 
être  moins  exigeant,  lorsqu'il  déclare  purement  et  sim- 
plement que  :  «  Les  époux,  quel  que  soit  leur  régime 
matrimonial ,  ont  la  faculté  de  stipuler  que  la  dot  mobi- 
lière ou  immobilière  sera  inaliénable,  ou  ne  pourra  être 
aliénée  que  sous  certaines  conditions,  et  qu'une  clause 
de  cette  nature,  qui  n'a  rien  de  contraire  à  la  loi,  imprime 
à  la  dot  constituée  un  véritable  caractère  d'inaliénabi- 
lité.  »  Mais  il  ne  faudrait  pas  en  conclure  que  la  Cour 
de  cassation  voie  dans  toute  espèce  de  clause  de  remploi 
l'équivalent  d'une  clause  de  dotalité.  Loin  de  là,  nous 
voyons  le  conseiller  rapporteur  spécifier  que  la  simple 
stipulation  de  remploi  pour  certains  des  biens  de  la  femme 
n'implique  pas  nécessairement,  de  la  part  des  époux, 
l'intention  de  soumettre  ces  biens  au  régime  dotal.  «  Mais 
il  n'en  est  pas  moins  certain,  ajoute  le  rapporteur,  que 
l'adoption  totale  ou  partielle  du  régime  dotal  n'est  point 
assujettie  à  des  expressions  sacramentelles  et  qu'elle  peut 
très-bien  résulter  des  clauses  d'un  contrat  de  mariage.  » 

Si  la  jurisprudence  n'a  pas  toujours  été  d'accord  avec 
elle-même  sur  cette  importante  question,  les  mêmes 
divergences  se  sont  produites  dans  la  Doctrine.  Nous 
avons  vu  Merlin  et  Odier  déclarer  que  la  clause  de  rem- 
ploi équivaut  toujours  à  une  stipulation  de  dotalité.  Ce 
système  est  évidemment  exagéré,  puisque  ces  auteurs 
n'exigent  même  pas,  pour  aboutir  à  cette  conséquence, 
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que  le  remploi  ait  été  déclaré  obligatoire  pour  les  tiers. 
Mais,  à  notre  avis,  MM.  Aubry  et  Rau  sont  tombés  dans 
un  excès  contraire ,  en  affirmant  (§  533)  que  la  stipulation 
d'une  condition  de  remploi  pour  le  prix  d'aliénation  des 
immeubles  de  la  femme,  n'imprime  pas  à  ces  immeubles 
le  caractère  de  dotalité ,  et  ne  subordonne  pas  à  la  réali- 
sation du  remploi  la  validité  de  l'aliénation.  Ces  auteurs 
auraient  dû  ajouter  que,  si  telles  sont  les  conséquences 
ordinaires  de  la  simple  clause  de  remploi ,  il  peut  cepen- 
dant arriver  que ,  d'après  les  termes  même  du  contrat , 
on  doive  décider  que  les  parties  ont  entendu  apposer 
l'obligation  du  remploi  comme  une  condition  sine  quâ  non 
de  la  faculté  d'aliéner.  C'est  ce  que  nous  indique  M. 
Demolombe,  dans  l'article  déjà  cité  [Revue  critique, 
t.  IX,  p.  724)  :  a  En  droit,  les  époux  ont  pu  adopter  en 
partie  le  régime  de  la  communauté ,  en  partie  le  régime 
dotal;  ils  ont  pu  emprunter  au  premier  la  plupart  de  ses 
effets  et  au  second  l'un  de  ses  effets ,  le  plus  capital  et  le 
plus  caractéristique  (art.  1387-1497).  En  fait,  ont-ils  ma- 
nifesté leur  volonté  à  cet  égard  clairement ,  formellement, 
sans  équivoque  possible?  Certainement  oui,  car  on  sup- 
pose qu'ils  ont  déclaré,  en  toutes  lettres,  que  les  propres 
de  la  femme  seraient  inaliénables,  même  à  l'égard  des 
tiers ,  si  la  condition  du  remploi  n'était  pas  accomplie.  En 
droit  donc,  cette  clause  matrimoniale,  cette  alliance, 
cette  combinaison  des  effets  de  la  communauté  et  du 
régime  dotal  est  légale.  En  fait,  la  volonté  des  parties 
est  manifeste.  Donc,  le  contrat  de  mariage  doit  être  main- 
tenu envers  et  contre  tous  (0.  » 

On  peut  être  tenté  d'objecter  que  cette  décision  est 

(i)  Cf.  Rodière  et  Pont ,  t.  I ,  no  700. 
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contraire  à  rarticle  H65,  qui  déclare  que  les  conven- 
tions n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  et  ne  peuvent 
nuire  aux  tiers.  M.  Laurent  répond  de  la  façon  suivante  : 
«  On  ne  peut  pas  objecter  que  les  tiers,  étant  étrangers 
au  contrat  de  mariage,  ne  peuvent  pas  être  liés  par  une 
clause  à  laquelle  ils  n'ont  point  consenti;  le  contrat  de 
mariage  peut  être  opposé  aux  tiers ,  en  tant  qu'il  déter- 
mine les  droits  des  époux.  Si  le  contrat  porte  que  le 
mari  ne  peut  recevoir  le  prix  de  vente  qu'en  justifiant 
l'emploi,  les  tiers  acquéreurs  ne  pourront  payer  entre 
ses  mains  que  sous  cette  condition;  ils  s'y  soumettent 
en  achetant,  il  y  a  donc  consentement  de  leur  part  » 
(Op.  cit. y  t.  XXI,  p.  448).  Nous  ne  pouvons  pas  nous 
contenter,  croyons-nous,  de  cette  réfutation.  L'argu- 
mentation de  M.  Laurent  conduirait  seulement  à  déclarer 
nul  le  paiement  fait  par  le  tiers  acquéreur,  sans  qu'il 
y  ait  eu  remploi;  mais  elle  ne  justifierait  pas  notre  so- 
lution, d'après  laquelle  l'aliénation  elle-même  est  nulle 
et  le  tiers  ne  peut  pas  se  soustraire  à  cette  nullité  en 
payant  une  seconde  fois.  Nous  préférons  de  beaucoup 
l'explication  donnée  par  M.  Bufnoir  (à  son  cours).  D'a- 
près lui,  les  parties,  en  déclarant  que  l'immeuble  delà 
femme  ne  serait  aliénable  que  sous  la  condition  de  rem- 
ploi, ont  adopté  le  régime  dotal  en  ce  qui  concerne  cet 
immeuble.  Or,  sous  ce  régime,  la  femme  est  incapable 
d'aliéner;  tel  est  le  droit  commun.  Le  contrat  de  mariage 
a  levé  cette  incapacité,  mais  sous  une  condition.  Les 
tiers  ne  peuvent  donc  pas  prétendre  que  la  femme  est 
capable  purement  et  simplement.  Il  faut  qu'ils  justifient 
que  la  condition  sous  laquelle  la  femme  est  capable  se 
trouve  réalisée. 
M.  Colmet  de  Santerre  (t.  VI,  n«  79  bis,  VI)  admet 
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lui  aussi  le  droit  qu'ont  les  parties  contractantes  de 
rendre  les  tiers  responsables  du  défaut  de  remploi  ;  mais 
il  a  soin  de  remarquer  qu'  «  il  faudrait  du  reste  réserver 
là  Tapplication  de  la  loi  de  juillet  1830,  et  considérer 
la  femme  comme  capable  de  contracter  aux  termes  du 
droit  commun,  c'est-à-dire  d'aliéner  ses  propres  sans 
remploi,  quand  l'acte  de  mariage  constaterait  la  décla- 
ration des  époux  qu'ils  n'avaient  pas  fait  de  contrat  de 
mariage.  » 

Nous  appuyant  sur  les  savantes  autorités  que  nous 
venons  de  citer  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  nous 
pouvons  enfin  prendre  parti  sur  cette  question  si  com- 
plexe des  remplois,  et  nous  le  ferons  en  résumant  la 
longue  discussion  dans  laquelle  nous  avons  dû  entrer. 
La  question  de  savoir  quelle  portée  l'on  doit  attribuer  à 
une  clause  de  remploi  stipulée  sous  le  régime  de  com- 
munauté se  ramène,  en  somme,  à  une  question  de  fait. 

Tantôt  la  clause  de  remploi  ne  devra  être  considérée 
que  comme  une  de  ces  locutions  si  nombreuses  dont  les 
notaires  se  sont  servis  de  tout  temps  sans  grande  utilité. 
On  devra  en  décider  ainsi  lorsque  le  remploi  aura  été 
déclaré  obligatoire  à  la  fois  pour  les  propres  du  mari  et 
pour  les  propres  de  la  femme. 

Tantôt  cette  clause  aura  pour  résultat  de  rendre  le 
remploi  des  propres  de  la  femme  obligatoire  pour  le 
mari,  en  ce  sens  que,  s'il  ne  l'effectue  pas,  il  pourra  en 
être  rendu  responsable;  et  on  devra  décider  que  telle 
a  été  l'intention  des  parties,  lorsqu'elles  auront  stipulé 
expressément  cette  responsabilité  du  mari. 

Tantôt  la  clause  de  remploi  aura  eu  pour  but  d'obliger 
les  tiers  à  surveiller  le  remploi.  Ce  résultat  devra  se 
produire  toutes  les  fois  que  les  termes  du  contrat  auront 
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été  assez  explicites  pour  avertir  les  tiers  de  la  respon- 
sabilité qui  leur  incombait.  Dans  ce  cas  on  arrivera  aux 
conséquences  suivantes  :  1*  Le  défaut  de  remploi  n'en- 
traînera pas  la  nullité  de  l'aliénation  ;  mais  les  tiers 
pourront  se  voir  obligés  de  payer  une  seconde  fois  le 
prix  des  propres  de  la  femme.  Ils  auront  fait  une  acqui- 
sition valable  ;  mais  ils  auront  eu  le  tort  de  payer  indû- 
ment. —  2**  La  clause  de  remploi  n'empêchera  pas  les 
créanciers  envers  qui  la  femme  se  serait  obligée  pendant 
le  mariage  de  saisir  ses  immeubles  propres. 

Tantôt  enfin,  la  portée  de  la  clause  de  remploi  sera 
encore  plus  grande;  elle  équivaudra  à  une  véritable 
clause  de  dotalité.  Mais  on  ne  devra  admettre  cette  solu- 
tion que  lorsqu'elle  résultera  d'une  façon  certaine  des 
stipulations  des  parties;  en  d'autres  termes,  lorsque  la 
clause  du  contrat  pourra  être  traduite  ainsi  :  «  Les  pro- 
pres de  la  femme  seront  inaliénables  (art.  1S54);  toute- 
fois le  mari  pourra  les  aliéner  avec  le  consentement  de 
la  femme ,  sous  la  condition  de  remploi  (art.  1557). 

Dans  ce  dernier  cas,  il  faudra  admettre  les  consé- 
quences inverses  de  celles  que  nous  venons  d'indiquer 
dans  la  précédente  hypothèse  :  1*  Le  défaut  de  remploi 
entraînera  la  nullité  de  l'aliénation ,  et  la  femme ,  au  lieu 
de  réclamer  un  second  paiement  du  prix  de  vente,  pourra 
agir  directement  en  revendication  de  ses  propres.  — 
2*  Les  biens  qui  n'ont  été  déclarés  aliénables  qu'à  charge 
de  remploi  ne  pourront  pas  être  saisis  par  les  créanciers. 

Supposons  maintenant  que  la  clause  de  remploi  ait 
été  exprimée  d'une  façon  assez  positive  pour  impliquer 
l'inaliénabilité  des  biens  de  la  femme.  Comment  devra 
se  faire  le  remploi?  —  Sous  le  régime  de  communauté, 
pour  que  le  remploi  de  biens  propres  à  la  femme  soit 
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valable ,  il  ne  suffit  pas  que  le  mari  déclare  que  Tacqui- 
sition  est  faite  des  deniers  provenus  de  Timmeuble  vendu 
par  la  femme  et  pour  lui  servir  de  remploi  (art.  1434)  ; 
il  faut  de  plus  que  le  remploi  soit  accepté  par  la  femme; 
si  elle  ne  Ta  pas  accepté,  elle  a  simplement  droit,  lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté ,  à  la  récompense  du 
prix  de  son  immeuble  vendu  (art.  1435).  Devrons-nous 
appliquer  les  mêmes  règles  à  notre  hypothèse?  —  En 
principe ,  l'acceptation  de  la  femme  est  nécessaire  sous  le 
régime  dotal,  comme  sous  le  régime  de  communauté; 
mais  le  contrat  de  mariage  pourrait  accorder  expressé- 
ment au  mari  le  droit  de  faire  seul  le  remploi.  Certains 
auteurs  ont  prétendu  que  l'obligation  imposée  au  mari 
de  faire  le  remploi  impliquait  un  mandat  tacite  de  la 
part  de  la  femme,  et  qu'en  conséquence  il  pourrait  tou- 
jours le  faire  seul,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  accepta- 
tion ultérieure  de  la  femme.  Mais  nous  ne  pouvons  pas 
admettre  ce  mandat  tacite.  On  objecte  qu'il  résulte,  pour 
le  mari ,  du  fait  que  le  remploi  est  obligatoire  pour  lui 
sous  le  régime  dotal;  nous  trouvons  cette  objection  peu 
concluante.  Il  s'agit  de  savoir  si  la  clause  de  remploi 
implique  pour  le  mari  mandat  suffisant;  il  nous  semble 
que  non.  C'est  en  définitive  la  femme  qui  aliène  son  im- 
meuble avec  l'autorisation  de  son  mari;  c'est  elle  qui 
fera  l'acquisition,  toujours  avec  cette  autorisation.  Ce 
n'est  donc  pas  le  mari  lui-même  qui  agit. 

Le  remploi  doit  être  fait  de  la  manière  prescrite  jiar 
le  contrat;  lorsqu'un  terme  a  été  fixé,  ce  terme  a-t-il 
un  caractère  absolu?  Le  fait  de  l'accomplissement  de  ce 
terme ,  sans  que  le  remploi  ait  eu  lieu ,  rend-t-il  nulle  la 
vente  du  propre  stipulé  aliénable  à  charge  de  remploi? 
Nous  ne  le  croyons  pas.  Pourtant  nous  admettrons  en 
D.  10 
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Dotre  matière,  comme  sous  le  régime  de  communauté, 
qu'une  fois  le  mariage  dissous  il  n^est  plus  temps  de  faire 
le  remploi.  Si  donc  la  condition  du  remploi  était  une  con- 
dition sine  quà  non  de  Taliénabilité ,  le  mariage  venant 
à  se  dissoudre ,  avant  que  le  remploi  ne  soit  devenu  par- 
fait par  l'accomplissement  des  formalités  voulues,  la 
vente  des  biens  non  remployés  doit  être  déclarée  nulle. 
La  thèse  contraire  a  pourtant  été  soutenue.  Certains 
auteurs,  considérant  la  clause  de  remploi  comme  une 
simple  mesure  conservatoire,  déclarent  que,  si  au  mo- 
ment ,  quel  qu'il  soit ,  où  la  femme  revendique  son 
immeuble,  Tacquéreur  lui  offre  le  paiement  intégral  du 
ppix,  elle  n'a  plus  aucune  raison  de  l'inquiéter  (Ser- 
riziat.  Traité  de  la  dot,  n*  H9).  Mais  ce  système  pré- 
sente l'inconvénient  de  mettre  aux  risques  de  la  femme 
le  remploi  qui  doit  être  fait  aux  risques  du  mari  et  des 
acquéreurs,  et  d'exposer  ainsi  la  femme  aux  chances 
de  perte  qui  peuvent  survenir  entre  le  moment  de  la 
réception  des  deniers  et  celui  où  le  remploi  pourra  s'ac- 
complir. —  Alors  même  que  les  tiers  se  déclareraient 
prêts  à  rester  dépositaires  des  deniers  et  responsables 
jusqu'à  ce  que  la  femme  ait  réalisé  le  remploi ,  la 
femme  aurait  encore  un  grand  intérêt  à  obtenir  la  ré- 
vocation de  la  vente  de  son  bien;  car  par  cette  révo- 
cation elle  reprendra  un  bien  qui  était  dotal,  tandis  que 
le  bien  qu'elle  acquerrait  en  remploi  ne  pourrait  plus, 
le  mariage  étant  dissous,  avoir  ce  caractère;  il  devien- 
drait donc  le  gage  commun  de  tous  les  créanciers  qui 
n'auraient  pas  eu  d'action  sur  les  biens  dotaux. 

La  nature  des  biens  à  acquérir  en  remploi  sera  ordi- 
nairement indiquée  par  le  contrat  de  mariage,  et,  dans 
ce  cas,  on  doit  s'en  tenir  aux  termes  de  la  convention. 


Digitized  by 


Google 


COMMUNAUTÉ   MODIFIEE   PAR   LE   REGIME   DOTAL.       147 

Si  le  contrat  avait  exigé  que  le  remploi  soit  fait  en 
immeubles,  on  pourrait  cependant,  en  vertu  des  lois  de 
1862  et  de  1872,  assimiler  à  des  immeubles  les  rentes 
3  0/0  et  S  0/0.  Mais  les  parties  restent  libres  d'exclure 
ce  mode  de  placement  par  la  convention. 

Les  frais  du  remploi  sont  évidemment  à  la  charge  de 
la  femme  qui  doit  les  payer  sur  ses  paraphernaux ,  si 
elle  en  a  ;  sinon  on  prendra  ces  frais  sur  le  prix  de  l'im- 
meuble aliéné.  Lorsque  la  femme  craint  que  ces  frais 
ne  soient  trop  élevés,  elle  n'a  qu'à  ne  point  consentir 
à  l'aliénation  que  le  remploi  devrait  suivre. 

La  faculté  d'aliéner  les  biens  dotaux  à  charge  de 
remploi  n'a  pas  pour  conséquence  le  droit  de  les  hypo- 
théquer. Si  donc  l'inaliénabilité  des  propres  de  la  femme 
avait  été  stipulée  sous  le  régime  de  communauté,  une 
convention  expresse  ayant  pour  objet  l'hypothèque  ses 
rait  nécessaire  (Col met  de  Santerre,  t.  VI,  229  bù,  VI), 

—  Il  faudrait  donner  la  même  solution  relativement  au 
droit  de  saisie,  car* la  faculté,  accordée  aux  époux,  d'a- 
liéner à  charge  de  remploi  les  propres  de  la  femme 
déclarés  inaliénables  n'emporte  pas  pour  les  créanciers 
le  droit  de  saisir  ces  propres. 

2*  De  la  faculté  accordée  à  la  femme  de  repr endive  son 
apport  franc  et  quitte.  —  Il  est  difficile  de  déterminer 
avec  certitude  l'origine  de  la  clause  dont  nous  allons 
nous  occuper.  Certains  auteurs  (Duranton,  t.  XV,  p.  180. 

—  Laurent,  t.  XXIII,  n«  326)  la  font  remonter  à  l'é- 
poque des  Croisades,  comme  le  droit  de  renonciation 
à  la  communauté.  Mais  il  est  douteux,  qu'à  cette  époque 
reculée,  la  femme  eût  le  droit  de  reprendre  son  apport; 
témoin  ce  texte  du  Coutumier  de  Charles  VI,  postérieur 
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de  près  de  deux  siècles  à  la  dernière  Croisade  :  «  Et 
ont  d'usage,  si  comme  le  corps  est  en  terre  mis,  de 
jelter  leur  bourse  sur  la  fosse  et  de  ne  retourner  à  l'Iios- 
tel  où  les  meubles  sont,  mais  vont  gésir  autre  part  et  ne 
doivent  emporter  que  leur  commun  habit  et  sans  aultre 
chose  et  par  ce  elles  et  leurs  héritages  sont  quittes  à  tou- 
jours des  dettes.  »  Mais  notre  clause,  si  elle  n'est  pas 
aussi  ancienne  qu'on  a  voulu  le  dire,  a  certainement  existé 
de  bonne  heure  (Renusson,  Des  propres,  ch.  IV,  section 
IX,  n*  1.  —  Lebrun,  Communauté^  liv.  III,  chap.  II, 
sect.  n,  div.  5).  Cependant,  l'ancien  droit,  en  l'autori- 
sant, semblait  ne  l'admettre  qu'à  regret.  L'effet  en  avait 
été  restreint  à  la  femme  et  déclaré  intransmissible  aux 
héritiers.  On  considérait  la  reprise  d'apport  comme  un 
véritable  privilège.  Delaurière  (sur  l'article  387  de  la 
Coutume  de  Paris),  attaqua  cette  doctrine  :  «  Une  clause 
d'un  contrat,  stipulée  expressément  par  une  partie  et 
accordée  par  l'autre,  n'est  pas  un  bénéfice  personnel 
ou  un  privilège.  Le  pacte  de  réméré,  n'est  pas  un  pri- 
vilège et  pas  davantage  la  clause  de  reprendre  en  renon- 
çant l'apport  franc  et  quitte.  »  On  se  rendit  à  cette 
raison,  mais  la  clause  de  reprise  d'apport  n'en  fut  pas 
moins  considérée,  longtemps  encore,  comme  contraire  au 
droit  commun  et  comme  devant  toujours  s'interpréter 
en  sens  étroit. 

Ce  droit  pour  la  femme  de  stipuler  la  reprise  de  ses 
apports  francs  et  quittes  de  toutes  les  dettes  contractées 
par  la  communauté  a  été  reproduit  dans  l'article  1514 
qui  en  limite  les  conditions.  C'est  avec  raison  que  nos 
législateurs  ont  admis  cette  convention  ,  qui  peut  paraître 
exorbitante  eu  égard  aux  principes  généraux  des  socié- 
tés, mais  qui  n'en  a  pas  moins  sa  raison  d'être  en  notre 
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matière  spéciale.  Sans  doute  la  femme  trouve  déjà  dans 
son  droit  de  renonciation  à  la  communauté  un  contre- 
poids très-efOcace  aux  pouvoirs  si  étendus  du  mari  ;  mais, 
dans  bien  des  cas,  ce  remède  ne  lui  sufQra  pas,  car,  en 
supposant  que  la  fortune  qui  lui  appartenait  au  moment 
de  son  mariage  ait  consisté  presque  uniquement  en  meu- 
bles ou  en  immeubles  ameublis,  elle  se  trouvera  abso- 
lument appauvrie  par  sa  renonciation  à  la  communauté. 
La  clause  dont  nous  nous  occupons  ne  peut  même  pas 
être  considérée,  ainsi  que  nous  le  faisions  remarquer, 
comme  contraire  aux  principes  généraux  des  sociétés, 
car  il  n'est  pas  rare  qu'un  associé  quelconque  n'apporte 
ses  biens  qu'à  titre  d'usage ,  se  réservant  d'en  reprendre 
la  propriété  intégrale  lors  de  la  liquidation.  Quoi  qu'il  en 
soit,  notre  clause  est  parfaitement  licite,  puisque  la  loi 
elle-même  prend  soin  de  la  réglementer;  reste  seulement 
à  en  déterminer  les  limites  et  les  effets. 

En  principe,  la  clause  de  reprise  d'apports  n'est  stipu- 
lée par  la  femme  qu'à  l'encontre  de  son  mari  et  ne  pro- 
duit aucun  effet  à  l'égard  des  tiers.  Souvent  même  le 
contrat  prévoit  ce  résultat,  en  spécifiant  que  la  femme, 
si  elle  ne  peut  pas  reprendre  ses  apports  francs  et  quittes, 
aura  un  recours  contre  son  mari.  Dans  ce  cas,  aucun  doute 
n'est  possible,  et  il  est  évident  que  la  femme  a  seulement 
entendu  se  faire  payer  une  indemnité  par  son  mari,  dans 
le  cas  où  ses  apports  auraient  été  aliénés. 

Mais  la  clause  de  reprise  d'apports  peut  avoir  une  por- 
tée plus  étendue.  Des  époux  peuvent,  tout  en  adoptant 
le  régime  de  la  communauté,  stipuler  que  la  femme  aura 
le  droit  de  reprendre  ses  propres  mobiliers  présents  et 
futurs  francs  et  quittes  de  toutes  dettes  et  charges ,  même 
à  rencontre  des  créanciers  de  la  communauté.  Bien  en- 
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tendu,  une  telle  clause  ne  peut  être  opposable  aux  créan- 
ciers, qu'autant  que  la  volonté  de  la  rendre  obligatoire 
pour  eux  comme  pour  le  mari  a  été  exprimée  en  termes 
tellement  clairs  et  précis,  qu'ils  n'aient  pu  être  induits  en 
erreur.  Une  telle  stipulation  est-elle  licite?  —  Si  on  la 
déclare  licite ,  doit-on  la  considérer  comme  équivalant  à 
une  stipulation  de  dotalité  ? 

Nous  devons  tout  d'abord,  comme  nous  l'avons  fait  à 
propos  de  la  clause  de  remploi,  écarter  l'hypothèse  où 
l'intention  des  époux  de  reproduire  une  clause  de  dotalité 
aurait  été  formelle.  Si,  par  exemple,  les  époux  avaient 
dit  :  <(  Les  biens  apportés  par  la  femme  à  la  communauté 
ne  pourront  être  aliénés  ni  par  le  mari,  ni  par  la  femme, 
ni  par  tous  deux  conjointement,  et  la  femme  les  reprendra 
francs  et  quittes  de  toutes  dettes;  »  les  effets  de  cette 
clause  ne  seraient  pas  douteux,  et  nous  devrions  recon- 
naître ici  l'un  de  ces  emprunts  au  régime  dotal  que  l'on 
ne  peut  plus  refuser  d'admettre,  en  présence  des  affir- 
mations concordantes  de  la  doctrine  et  de  la  jurispru- 
dence. 

Mais  supposons  que  le  contrat  de  mariage  n'ait  pas  été 
aussi  explicite.  La  femme  n'a  pas  attribué  expressément 
à  ses  biens  le  caractère  d'inaliénabilité  ;  elle  s'est  seule- 
ment réservé  le  droit  de  reprendre  ses  apports  francs  et 
quittes  de  toutes  dettes,  «  même  des  dettes  auxquelles 
elle  se  serait  obligée  personnellement  ou  auxquelles  elle 
aurait  été  condamnée.  »  La  clause  peut-elle  être  posée 
dans  ces  termes? 

La  raison  de  douter  résulte  du  dernier  §  de  l'article 
1S14  :  «  Dans  tous  les  cas,  les  apports  ne  peuvent  être 
repris  que  déduction  faite  des  dettes  personnelles  à  la 
femme  et  que  la  communauté  aurait  acquittées.  »  En  pré- 
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sence  de  cette  affirmation  de  la  loi,  un  certain  nombre 
d'auteurs  déclarent  ne  pas  pouvoir  admettre  la  validité 
de  la  clause  dont  nous  nous  occupons,  et  ils  écartent  ainsi 
toute  discussion  sur  ses  effets.  M.  Colmet  de  Santerre 
(t.  VI,  181  bis,  IV)  nous  résume  en  quelques  mots  ce  sys- 
tème :  c(  La  disposition  finale  de  l'article  1S14  doit  être 
appliquée,  nonobstant  toute  convention  contraire,  car  la 
clause  de  reprise  d'apports  est,  en  elle-même,  une  déro- 
gation aux  règles  des  sociétés  et  par  conséquent  cette 
clause  ne  doit  pas  dépasser  les  limites  que  la  loi  lui  a 
assignées.  »  Mais  ce  système  a  le  tort  de  ne  pas  poser  la 
question  telle  qu'elle  doit  être  posée.  La  communauté 
n'étant  pas  une  société  ordinaire ,  il  faut  laisser  de  côté 
les  principes  qui  régissent  les  sociétés,  et  se  demander  si 
la  clause  litigieuse  est  permise  comme  convention  matri- 
moniale. Les  solutions  que  nous  avons  données  plus  haut 
nous  permettent  de  résoudre  la  question  dans  le  sens  de 
l'affirmative;  car,  si  les  parties  peuvent  emprunter  au  ré- 
gime dotal  la  règle  de  l'inaliénabilîté,  ne  pourront-elles 
pas  à  fortiori  stipuler  une  clause  qui  applique  au  profit 
de  la  femme  l'une  des  conséquences  de  l'inaliénabilité. 
Comme  le  fait  remarquer  M.  Laurent  [Principes  de  droit 
civil,  t.  XXIII ,  n*  338)  :  a  La  femme  dotale  n'engage 
pas  ses  biens  dotaux,  quand  elle  contracte  une  obligation 
avec  autorisation  du  mari  ou  de  justice;  pourquoi  la 
femme  commune  en  biens  ne  pourrait-elle  pas  stipuler 
ce  qui  est  permis  à  la  femme  dotale?  » 

Les  auteurs  sont  loin  d'être  d'accord  à  propos  de  cette 
délicate  question.  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  V,  §  533,  note 
11),  sont  d'avis  que  la  clause  autorisant  la  femme  à  re- 
prendre son  apport  franc  et  quitte  ne  concerne,  de  sa 
nature,  que  les  rapports  des  époux  entre  eux,  et  que  la 
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stipulation  accessoire ,  étendant  la  franchise  même  au  cas 
où  la  femme  se  serait  obligée  personnellement  ou  aurait 
été  condamnée ,  ne  sufQt  pas  pour  rendre  la  clause  oppo- 
sable aux  tiers,  ni  surtout  pour  imprimer  le  caractère  de 
dotalité  aux  apports  de  la  femme.  Ils  considèrent  que  la 
clause  en  question  a  seulement  pour  résultat  de  spécifier 
que  le  mari  sera  obligé  de  payer  une  indemnité  à  sa 
femme ,  si  elle  ne  peut  pas  exercer  ses  reprises.  Ils  sont 
pourtant  disposés  à  reconnaître  que  la  femme  pourra,  en 
employajit  une  formule  plus  explicite  que  celle  dont  nous 
venons  de  parler,  mettre  ses  reprises  à  Tabri  des  créan- 
ciers de  la  communauté. 

MM.  Rodière  et  Pont  n'admettent  pas  plus  que  les  au- 
teurs dont  nous  venons  de  reproduire  la  doctrine,  que  la 
stipulation  de  franc  et  quitte  puisse  équivaloir  à  une 
clause  de  dotalité.  Ils  renvoient  pour  la  discussion  de  cette 
question  à  un  article  publié  par  M.  Paul  Pont  dans  la 
Revue  critique  (t.  IX,  p.  528).  Ce  jurisconsulte  s'occupe 
surtout  des  précédente  historiques,  et  il  établit  que  dans 
l'ancien  droit  la  clause  de  reprise  d'apports  n'était  jamais 
opposable  aux  tiers.  Pourtant  il  est  à  croire  que  cette 
solution  n'était  pas  aussi  universellement  admise  que 
M.  Paul  Pont  l'affirme,  car  Polhier  {Communauté,  n* 
379),  tout  en  constatant  que  la  clause  de  reprise  de  rap- 
port ne  doit  pas  priver  le  mari  de  la  faculté  d'aliéner  les 
propres  ameublis  de  sa  femme,  déclare  néanmoins  que, 
cette  opinion  pouvant  être  révoquée  en  doute,  les  parties 
feront  bien  ,  pour  éviter  toute  difficulté,  de  stipuler  que 
la  clause  n'aura  pas  cet  effet.  Et  Bugnet,  dans  ses  notes 
sur  Pothier,  ajoute  :  «  On  peut  dire,  en  effet,  que  la 
communauté  n'a  qu'une  propriété  conditionnelle  et  que  le 
mari ,  en  qualité  de  chef  de  la  communauté,  ne  peut  alié- 
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ner  que  sous  la  même  condition.  Ainsi  la  femme,  en  renon- 
çant et  exerçant  la  reprise  de  ses  apports,  résoudrait  les 
aliénations  faites  par  le  mari.  » 

L'article  de  M.  Paul  Pont  a  été  l'objet  d'une  savante 
réfutation ,  publiée  par  M.  Emile  Ollivier  dans  la  Revue 
pratique  (t.  III,  p.  529  et  ss.).  Cet  auteur  montre  que  les 
précédents  historiques  n'ont  rien  à  faire  en  notre  question, 
la  clause  dont  il  s'agit  n'étant  plus  la  même  que  celle  dont 
s'occupaient  nos  anciens  auteurs  à  la  suite  de  Ferrières,  car 
celui-ci,  dans  sa  formule  {Parfait  notaire,  liv.  IV,  ch.  xv), 
prévoyait  expressément  que  la  garantie  du  mari  avait  été 
stipulée.  —  M.  Emile  Ollivier  discute  alors  la  question 
d'après  les  principes  actuels  du  droit  et  montre  que  la 
clause  de  reprise  d'apports  peut  être  déclarée  opposable 
aux  tiers  et  même ,  dans  certains  cas ,  être  équivalente  à 
une  stipulation  de  dotalilé.  Si  le  régime  dotal  ne  peut 
résulter  que  d'une  volonté  expresse,  il  n'est  pas  nécessaire 
qu'il  résulte  d'une  déclaration  expresse.  D'ailleurs,  la 
clause  de  franc  et  quitte,  étendue  aux  tiers,  n'a  pas  pour 
effet  d'entraîner  la  soumission  des  propres  au  régime  do- 
tal. Elle  ne  les  soumet  qu'à  une  des  règles  de  ce  régime, 
l'inaliénabilité.  Or,  la  plupart  des  auteurs  et  la  jurispru- 
dence reconnaissent  le  droit  qu'ont  les  époux  de  soumet- 
tre à  l'inaliénabilité  dotale  tout  ou  partie  des  biens  de  la 
femme  mariée  sous  le  régime  de  communauté.  Une  ob- 
jection ,  mise  en  avant  par  un  certain  nombre  d'auteurs 
et  reproduite  par  M.  Pont,  consiste  à  déclarer  que  la 
clause  de  reprise  d'apports  ne  peut  pas  être  rendue  oppo- 
sable aux  tiers ,  car  ce  serait  autoriser  la  stipulation  d'un 
régime  matrimonial  sous  une  condition  purement  potesta- 
tive,  la  femme  pouvant,  à  son  gré,  être  commune  ou 
dolale ,  suivant  qu'il  lui  plairait  d'accepter  la  communauté 
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OU  d'y  renoncer.  Celle  objection  repose  sur  une  donnée 
absolumenl  fausse.  La  clause  de  reprise  d'apporls  rendue 
opposable  aux  tiers  ou,  qui  plus  esl,  considérée  comme 
équivalente  à  une  clause  de  dotalilé  n'a  pas  l'effet  que  lui 
attribuent  ses  adversaires.  Même  après  sa  renonciation, 
la  femme  restera  commune;  seulement  ses  propres  seront 
inaliénables.  11  ne  s'agit  donc  pas  d'un  régime  matrimo- 
nial substitué  à  un  autre ,  mais  simplement  d'un  effet  de 
plus  ajouté  aux  effets  rétroactifs  de  la  renonciation.  Il  est 
de  la  nature  du  régime  de  la  communauté  qu'une  foule 
d'actes  soient  considérés  d'une  manière  ou  d'une  autre, 
suivant  que  la  femme  accepte  ou  répudie  :  <i  La  condition 
de  la  femme,  quant  à  ses  propres,  est  donc  déterminée 
par  l'option  potestative  licite  entre  l'acceptation  et  la  ré- 
pudiation, et  non  par  l'option  potestative  illiciîe  entre  le 
régime  de  communauté  et  le  régime  dotal.  »  —  M.  Emile 
Ollivier  termine  son  travail  en  déclarant  que  toutes  les 
fois  que  la  clause  réserve  à  la  femme,  même  si  elle  est 
obligée  ou  condamnée,  un  recours  en  indemnité  contre  le 
mari,  son  effet  doit  être  restreint  entre  les  époux;  mais 
que,  si  la  même  clause  est  rédigée  sans  cette  réserve, 
elle  atteindra  les  tiers. 

Nous  avons  déjà  cité  plus  haut  un  passage  de  M.  Lau- 
rent, d'où  ressort  assez  clairement  sa  doctrine.  Lui  aussi 
admet  que  la  clause  de  reprise  d'apports,  conçue  dans  des 
termes  pour  lesquels  il  n'exige  pas  une  très-grande  pré- 
cision, peut  être  rendue  opposable  aux  tiers;  mais  il  ne  la 
considère  jamais  comme  équivalente  à  une  stipulation  de 
dotalilé.  «  En  effet,  dit-il,  la  dotalité  a  d'autres  effets  que 
celui  qui  concerne  les  obligations  contractées  par  la 
femme  dotale;  avant  tout,  elle  rend  l'immeuble  inalié- 
nable. La  clause  qui  permet  à  la  femme,  par  dérogation 
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à  l'article  1514,  de  reprendre  ses  apports  à  rencontre  des 
créanciers  envers  lesquels  elle  se  serait  obligée  solidaire- 
ment avec  son  mari,  ne  rend  pas  ces  biens  dotaux  et  par 
conséquent  n^empêche  pas  la  femme  de  les  aliéner  d'après 
le  droit  commun.  » 

La  jurisprudence  a  beaucoup  varié  dans  la  question 
qui  nous  occupe.  Dans  des  arrêts  du  7  février  1855 
(Sirey,  55.  1.  580)  et  du  16  avril  1856  (Sirey,  56.  1. 
411),  la  Cour  de  cassation  semblait  admettre,  d'une  ma- 
nière générale  et  avec  fort  peu  de  restrictions,  les  effets 
à  rencontre  des  tiers  de  la  clause  de  reprise  d'apports. 
Des  arrêts  de  la  même  Cour,  des  14  et  15  décembre 
1858  (Sirey,  59.  1.  229)  et  13  août  1860  (Sirey,  61. 
1.  154),  marquaient  un  acheminement  vers  une  doctrine 
moins  absolue,  et  le  29  janvier  1866  (Sirey,  66.  1.  141), 
la  Cour  déclarait  que  la  clause  de  franc  et  quitte  peut 
bien  être  rendue  opposable  aux  tiers ,  en  vertu  des  ar- 
ticles 1387  et  1497;  mais,  qu'étant  une  «  stipulation 
contraire  à  la  nature  du  régime  sous  lequel  les  époux  se 
sont  placés,  elle  doit  être  conçue  en  termes  clairs  et 
tellement  explicites ,  que  les  tiers  ne  puissent  être  induits 
en  erreur  sur  la  faculté  exorbitante  accordée  à  la  femme 
et  le  peu  de  solidité  des  engagements  qu'elle  pourrait 
prendre  envers  eux.  »  En  conséquence,  la  Cour  considé- 
rait comme  insuffisante  pour  atteindre  un  pareil  résultat, 
une  clause  conçue  dans  les  termes  d'usage ,  et  se  bornant 
à  stipuler  pour  la  femme  le  droit  de  reprendre  ses  apports 
«  francs  et  quittes  de  toutes  dettes,  charges  et  hypothè- 
ques, quand  bien  même  elle  y  serait  obligée  ou  con- 
damnée. » 

Dans  un  arrêt  du  21  décembre  1869  (Sirey,  70. 1.  161), 
la  Cour,  statuant  sur  une  hypothèse  où  la  clause  de  re- 
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prise  d'apports  avait  été  déclarée  opposable  aux  tiers, 
décidait  que,  même  dans  ce  cas,  «  cette  clause  n'équi- 
vaut pas  à  une  stipulation  de  dotalité ,  laquelle  étant 
exorbitante  du  droit  commun,  surtout  quand  Tinaliéna- 
bilité  résulterait  de  la  renonciation  de  la  femme  à  la 
communauté  et  serait  par  cela  même  rétroactive,  suppose 
nécessairement  une  clause  positive  et  formelle.  » 

Un  arrêt  du  2  décembre  1872  (Sirey,  72.  1.  437) 
reproduit  la  même  doctrine. 

Enfin  un  arrêt  du  14  juillet  1879  (Sirey,  1880.  1. 
448),  rejetant  un  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la 
Gourde  Caen  du  12 juin  1878  (Sirey,  78.  2.  251),  ramène 
la  question  à  sa  véritable  portée,  en  décidant  que  le 
point  de  savoir  si  la  clause  de  reprise  d'apport  équivaut 
à  une  stipulation  de  dotalité  est  une  question  de  fait,  les 
emprunts  à  la  dotalité  supposant  nécessairement  une 
clause  positive  et  formelle  manifestement  opposable  aux 
tiers. 

Cet  arrêt  donne  la  solution  la  plus  exacte,  à  notre  avis, 
et  nous  ne  pouvons  faire  mieux  que  de  nous  rallier  à  ses 
conclusions.  La  double  question  de  savoir  si  la  clause  de 
reprise  d'apports  doit  être  opposable  aux  tiers  et  si  elle 
équivaut  à  une  stipulation  de  dotalité  se  ramène,  en 
somme,  à  une  question  de  fait.  Il  appartiendra  aux  tribu- 
naux d'examiner  quelle  portée  ont  eue  les  stipulations  du 
contrat  de  mariage,  et  ces  tribunaux  pourront,  jusqu'à 
un  certain  point,  tenir  compte  des  usages  du  pays  pour 
motiver  leur  appréciation.  En  définitive,  le  droit  de  re- 
prendre les  apports  francs  et  quittes  à  rencontre  des 
créanciers  et  même  le  droit  de  conférer  à  ces  apports 
un  caractère  de  dotalité  appartiennent  aux  parties  con- 
tractantes. Reste  à  savoir  si  elles  ont  voulu  profiter  de 
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l'un  OU  l'autre  de  ces  droits.  Mais  les  notaires  feront 
bien  d'éviter  toutes  les  clauses  amphibologiques  et  sur- 
tout la  clause  usuelle  dont  nous  avons  parlé ,  qui  réserve 
à  la  femme  la  faculté  de  reprendre  son  apport  franc  et 
quitte  des  dettes  et  charges,  môme  auxquelles  elle  se 
serait  obligée  ou  aurait  été  condamnée. 


Nous  ne  pouvons  terminer  cette  étude  de  Tinaliénabilité 
dotale  introduite  sous  le  régime  de  communauté ,  sans 
nous  occuper  d'une  question,  qui  a  soulevé,  dans  ces 
dernières  années,  une  lutte  très-vive  entre  la  jurispru- 
dence et  la  doctrine. 

Par  un  arrêt  du  17  novembre  1875  (Sirey,  76.  2.  65), 
la  Gourde  Paris  avait  admis  qu'une  femme,  mariée  sous 
le  régime  de  la  séparation  de  biens,  avait  pu  très-valable- 
ment se  déclarer  incapable  de  s'obliger  pour  son  mari. 
En  conséquence,  la  Cour  déclarait  nulle  les  obligations 
contractées  par  la  femme  en  contravention  à  cette  clause. 
Cette  décision,  toute  nouvelle  en  jurisprudence,  émut 
M.  Valette,  et  dans  un  article  publié  dans  le  journal 
le  Droit,  à  la  date  du  9  mars  1876  {Mélanges,  t.  I, 
p.  513),  le  savant  jurisconsulte  protesta  contre  cette  inno- 
vation. Il  fit  remarquer  que  les  lois  qui  régissent  la 
capacité  des  personnes  sont  d'ordre  public  (art.  6,  1131- 
1133),  et  qu'il  est  défendu  d'y  déroger  dans  les  conven- 
tions. Les  époux  ne  peuvent  porter  atteinte  aux  droits 
résultant  de  la  puissance  maritale  (art.  1388).  Or,  la  clause 
litigieuse  contrevient  à  cette  règle,  en  refusant  à  l'auto- 
risation du  mari  l'effet  que  lui  attribue  la  loi.  —  «  Nul 
n*est  maître  de  disposer  à  volonté  de  son  état  et  de  se 
rendre ,  pour  l'avenir,  capable  ou  incapable  de  s'obli- 
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ger.  »  Il  y  a  sans  doute ,  à  cet  égard ,  une  exception 
considérable  relativement  à  la  dot  sous  le  régime  dotal  ; 
mais  cette  exception  n'a  jamais  été  admise  que  pour  les 
biens  dotaux.  Même  sous  le  régime  dotal ,  la  femme  a 
toujours  pu ,  pendant  le  mariage ,  s'obliger  sur  ses  biens 
non  dotaux  (biens  paraphernaux  et  acquisitions  posté- 
rieures à  la  dissolution  du  mariage).  —  Tels  étaient  les 
principes  que  rappelait  M.  Valette ,  et  il  constatait  que , 
dans  le  système  de  la  Cour  d'appel ,  il  faudrait  logique- 
ment aller  jusqu'à  permettre  à  la  femme  de  se  rendre, 
par  son  contrat  de  mariage,  incapable  de  faire  toute 
espèce  d'actes,  soit  avec  son  mari,  soit  avec  les  tiers. 

L'article  de  M.  Valette  eut  un  retentissement  immédiat 
au  Palais,  et  dès  le  11  mars,  un  article  sans  nom  d'au- 
teur {Gazette  des  Tribunaux ,  n**  du  11  mars),  mais  dû  à 
une  plume  évidemment  fort  savante,  vint  prendre  la 
défense  de  l'arrêt  incriminé,  en  affirmant  que  la  solution 
admise  par  la  Cour  d'appel  était  absolument  conforme  au 
principe  de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales.  «  La 
doctrine  et  la  jurisprudence,  disait  l'auteur,  sont  d'accord 
pour  reconnaître  qu'en  dehors  du  régime  dotal ,  tel  qu'il 
est  organisé  par  le  Code,  les  époux  peuvent,  même  en 
adoptant  le  régime  de  la  communauté  stipuler  l'inaliéna- 

bilité  des  propres  de  la  femme Puisqu'il  est  reconnu 

que  les  époux  peuvent  stipuler  un  régime  dotal  mixte  ou 
composite,  qu'ils  peuvent  emprunter  des  dispositions  à 
un  régime  et  d'autres  à  un  autre ,  pourquoi  ne  pourraient- 
ils  pas  convenir  que  la  femme  ne  pourra  pas  s'engager 
pour  le  mari?  C'est  une  disposition  empruntée  au  régime 
dotal  sans  que  ce  soit  le  régime  dotal  tout  entier.  »  L'au- 
teur anonyme  terminait  en  décidant  que  la  clause  en 
litige  ne  pouvait  pas  être  attaquée  comme  contraire  à 
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l'ordre  public,  car,  d'une  part,  elle  était  très-utile  à  la 
femme  et,  d'autre  part,  elle  ne  pouvait  pas  être  préjudi- 
ciable aux  tiers,  puisque  depuis  la  loi  du  10  juillet  1830, 
due  à  l'initiative  de  M.  Valette  lui-même,  les  tiers  ne 
peuvent  plus  être  trompés  sur  la  capacité  civile  des  fem- 
mes mariées  (1). 

Dans  un  second  article  publié  par  le  journal  le  Droit  à 
la  date  du  9  avril  1876  {Mélanges,  t.  I,  p.  519),  M.  Va- 
lette reprit  la  discussion ,  et  réfutant  spécialement  l'argu- 
ment tiré  de  ce  que  les  époux  peuvent,  même  en  adoptant 
le  régime  de  communauté,  stipuler  l'inaliénabilité  des 
propres  de  la  femme,  il  affirma  de  nouveau  que,  sous 
toute  espèce  de  régime,  l'inaliénabilité  ne  peut  être  sti- 
pulée que  pour  les  biens  dotaux,  c'est-à-dire  confiés  au 
mari  et  que,  si  on  admetlait  le  drpit  de  la  femme  de 
stipuler  l'inaliénabilité  pour  d'autres  biens ,  il  faudrait 
remanier  le  Code  tout  entier,  et  notamment  statuer  que 
les  biens  paraphernaux  pas  plus  que  les  biens  dotaux  ne 
pourront  être  constitués  ni  même  augmentés  pendant  le 
mariage,  puisque,  s'il  en  était  autrement,  les  tiers  ne  sau- 
raient jamais  d'une  manière  certaine  à  quels  biens  s'ap- 
pliquerait l'inaliénabilité. 

Le  grand  argument  des  partisans  du  système  que  com- 
bat M.  Valette  est  tiré  de  celte  idée  que  la  loi  a  permis 
elle-même  aux  époux ,  de  créer  pour  la  femme  une  inca- 
pacité contractuelle ,  en  organisant  le  régime  dotal ,  et  en 
permettant  de  le  combiner  avec  d'autres  régimes.  Mais  le 


(1)  A  cette  insinuation  quelque  peu  insidieuse  reproduite  dans  Tar- 
rét  de  1877,  M.  Valette  répondra  :  «  Quand  MM.  Benoît-Champy, 
Moreau  et  moi ,  nous  avons  proposé  cette  mesure  de  publicité  à  TAs- 
semblée  nationale,  nous  n'entendions  pas  assurément  rendre  valables 
dans  l'avenir  des  clauses  nulles  d'après  le  droit  commun  existant.  » 
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regretté  professeur  remarcpie  que,  ce  que  l'on  appelle 
souvent  Vùicapacité  de  la  femme  en  matière  dotale  n'est 
au  fond  qu'une  inaliénabilité  relative  à  certaines  choses 
ou  valeurs.  «  Jamais  on  n'a  prétendu  qu'une  femme  dotale 
autorisée  du  mari  ne  peut  contracter  des  dettes;  il  s'agit 
seulement  de  voir  sur  quels  biens  elles  pourront  s'exé- 
cuter  On  voudrait  maintenant  reconnaître  une  inca- 
pacité conventionnelle  affectant  non  tels  biens ,  mais  telle 
personne  et  lui  enlevant  pour  l'avenir  le  droit  de  faire 
une  certaine  nature  d'actes.  »  Or,  conclut  M.  Valette,  ce 
résultat  est  inadmissible. 

La  thèse  de  l'éminent  jurisconsulte  a  été  reprise  par 
M.  Lyoo-Caen  (Sirey,  1876.  2.  65).  Sans  doute,  dit-il, 
dans  les  contrats  de  mariage,  la  liberté  des  conventions 
est  très-grande;  mais  elle  ne  saurait  aller  jusqu'à  auto- 
riser une  femme  à  se  frapper  d'une  incapacité  convention- 
nelle. L'article  1388  défend  aux  époux  de  déroger  aux 
droits  résultant  de  la  puissance  maritale  et  aux  disposi- 
tions prohibitives  du  Code.  L'article  6  décide  qu'on  ne 
peut  pas  contrevenir  par  des  dispositions  particulières 
aux  lois  qui  intéressent  l'ordre  public  et  les  bonnes 
mœurs.  Il  est  vrai  que  la  loi  a  permis,  contrairement  à 
l'article  6 ,  de  stipuler  Tinaliénabilité  des  propres  de  la 
femme,  c'est-à-dire  en  réalité  Vincapaciié  pour  la  femme 
de  disposer  de  ses  biens  dotaux  ;  mais  cela  n'a  jamais  été 
admis  qu'en  tant  qu'il  s'agit  des  biens  dotaux  et  non  pas 
pour  des  biens  qui  ne  font  pas  partie  de  la  dot.  L'incapa- 
cité créée  pour  la  femme  dans  ces  conditions  est  donc 
seulement  relative;  ses  obligations  n'en  demeurent  pas 
moins  parfaitement  valables ,  et  il  est  simplement  interdit 
de  les  exécuter  sur  certains  biens.  —  Si  le  régime  dotal 
stipulé  seul  dans  toute  sa  pureté  ne  frappe  pas  la  femme 
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d'une  incapacité  véritable  sanctionnée  par  la  nullité  des 
obligations  qu'elle  contracte  durant  le  mariage,  la  com- 
binaison de  l'inaliénabilité  dotale  avec  un  autre  régime 
ne  saurait  avoir  cet  effet.  L'argument  tiré  de  la  faculté 
de  combiner  l'inaliénabilité  dotale  avec  tous  les  régimes 
matrimoniaux  n'a  donc  aucune  portée.  Quant  à  l'argu- 
ment tiré  de  la  publicité  des  contrats  de  mariage  résul- 
tant de  la  loi  de  1850,  il  est  encore  moins  fort,  car,  nulle 
en  elle-même ,  la  clause  litigieuse  n'a  pu  être  validée  par 
la  publicité  donnée  au  contrat  de  mariage. 

Malgré  ces  savantes  dissertations,  la  Cour  de  Paris  ne 
se  tint  pas  pour  battue.  Dans  une  question  analogue  à 
celle  sur  laquelle  était  intervenu  l'arrêt  de  1875,  ques- 
tion où  il  s'agissait  non  plus  d'une  femme  mariée  sous  le 
régime  de  séparation  de  biens,  mais  d'une  femme  mariée 
sous  le  régime  de  communauté  réduite  aux  acquêts ,  la 
Cour,  dans  un  arrêt  longuement  motivé,  rendit  une  déci- 
sion identique  à  la  première,  à  savoir  que  la  femme  peut, 
par  son  contrat,  de  mariage ,  se  frapper  de  l'incapacité  de 
s'obliger  envers  les  tiers  même  avec  le  consentement  de 
son  mari  ou  de  justice.  En  conséquence,  la  Cour  annulait 
les  engagements  contractés  par  la  femme. 

Le  nouvel  arrêt  s'appuyait,  comme  celui  de  1875, 
sur  cette  idée  que  les  parties  ont  toute  liberté  pour  rédi- 
ger leurs  conventions  matrimoniales.  S'il  est  de  prin- 
cipe général  que  les  incapacités  des  personnes  ne  peu- 
vent résulter  que  de  la  loi  et  non  des  contrats,  ce  prin- 
cipe reçoit  cependant  une  exception  quand  il  s'agit  du 
contrat  de  mariage.  La  législation  du  Code  civil  â  con- 
sacré elle-même  une  incapacité  contractuelle,  en  admet- 
tant le  régime  dotal,  sous  l'empire  duquel  une  femme 
peut  rendre  dotaux  tous  ses  biens  de  quelque  nature 
D.  44 
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qu'ils  soient,  et  se  placer  ainsi  dans  l'impossibilité  «  d'a- 
liéner, d'engager  ou  de  dissiper  d'une  manière  quel- 
conque, ce  qui  constitue  l'état  d'incapacité  absolue.  » 
L'avocat  général ,  M.  Chévrier,  avait  développé  cette  idée 
dans  ses  conclusions  :  «  En  règle  générale,  la  loi  seule 
a  le  pouvoir  de  faire  des  capables  et  des  incapables; 
mais ,  dans  un  cas  particulier,-  elle  permet  aux  parties  de 
modifier  par  convention  leur  capacité,  et  ce  cas  est 
précisément  celui  où  nous  sommes.  Dans  les  contrats 
de  mariage ,  la  capacité  des  époux  varie  suivant  le  ré- 
gime qu'ils  adoptent;  en  d'autres  termes,  par  l'effet  de 
leurs  conventions  matrimoniales,  ils  étendent  ou  res- 
treignent leur  capacité;  ils  peuvent  se  créer  à  eux- 
mêmes  une  véritable  incapacité  contractuelle.  » 

En  présence  de  cette  nouvelle  affirmation  d'une  juris- 
prudence qui  tendait  à  s'établir,  M.  Valette  revint  à  la 
charge  [Mélanges,  t.  I,  p.  823).  Écartant  d'abord  l'idée 
qui  avait  été  émise  que  la  clause  reconnue  valable  par 
la  Cour  constituait  une  sorte  de  rétablissement  du  séna- 
tus-consulte  Velléien,  il  montra  que  là  n'était  pas  la 
question,  puisque,  d'une  part,  ce  sénatus-consulte  s'ap- 
pliquait non  pas  seulement  aux  femmes  mariées ,  mais 
à  toutes  les  femmes,  et  que,  d'autre  part,  le  sénatus- 
consulte  leur  défendait,  non  pas  de  s'obligei^  pour  elle- 
même  ,  mais  seulement  d'intervenir  pour  autrui  {interce- 
dere).  Répondant  à  cet  argument  de  la  Cour  que  les 
parties,  en  créant  pour  la  femme  une  incapacité  con- 
tractuelle, n'avaient  pas  été  au  delà  de  ce  qui  leur  au- 
rait été  permis  de  faire  en  adoptant  nominativement  le 
régime  dotal,  M.  Valette  montra  que  la  dotalité  n'au- 
rait jamais  pu  rendre  indisponibles  que  les  biens  dotaux , 
tandis  que  la  clause  nouvelle  ne  laissait  de  recours  aux 
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créanciers  sttr  aucune  espèce  de  biens.  Sans  doute,  dans 
l'affaire  en  litige,  la  femme  avait  le  droit  de  rendre 
indisponibles  tous  ses  biens,  puisque  dans  l'espèce  ils 
étaient  tous  dotaux ,  c'est-à-Kiire  remis  au  mari  pour  sup- 
porter les  charges  du  mariage.  Mais  ce  qui  était  absolu- 
ment contraire  aux  principes  de  droit,  c'était  l'exagé- 
ration inadmissible  de  la  formule  de  la  Cour  permettant 
à  la  femme  de  se  constituer  dans  un  état  (Tincapacité 
absolue;  c'était  surtout  l'annulation  pure  et  simple  des 
obligations  contractées  par  elle. 

Dans  ce  second  débat ,  M.  Lyon-Caen  est  encore  venu 
prêter  l'appui  de  sa  science  à  la  thèse  soutenue  par 
M.  Valette,  en  reprenant  cette  idée  que  la  femme  sous 
le  régime  dotal  n'est  pas  mcapable  d'une  manière  abso- 
lue et  que,  quand  même  elle  aurait  stipulé  dotaux  tous 
ses  biens  présents  et  à  venir,  ses  obligations  pourraient 
encore  s'exécuter  sur  certains  biens  :  (Biens  acquis  après 
la  dissolution  du  mariage  et  n'ayant  pas  pu  acquérir, 
par  conséquent,  le  caractère  de  dotalité.  —  Biens  don- 
nés durant  le  mariage  à  la  condition  qu'ils  ne  seront 
pas  dotaux.)  —  Examinant  à  un  point  de  vue  tout  nou- 
veau la  clause  qui  avait  fait  l'objet  du  débat,  M.  Lyon- 
Caen  se  demande  si  cette  clause,  dont  il  n'admet  pas 
la  validité  dans  le  sens  où  l'a  décidé  l'arrêt  de  la  Cour 
d'appel,  ne  peut  pas  du  moins  être  interprétée  comme 
équivalente  à  une  stipulation  de  dotalité.  C'est  peut-être 
le  but  que  les  parties  ont  désiré  atteindre ,  et  l'expression 
de  leur  volonté  doit  être  considérée  comme  assez  for- 
melle pour  remplir  les  conditions  exigées  par  l'article 
1392.  —  De  cette  manière  de  voir,  il  résulterait  que  les 
engagements  de  la  femme  auraient  dû  être  déclarés, 
non  pas  nuls  purement  et  simplement;  mais  seulement 
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non  susceptibles  d'être  exécutés  sur  les  biens  dont  la 
femme,  sous  le  régime  de  communauté  réduite  aux 
acquêts,  a  confié  à  son  mari  l'administration  et  la  jouis- 
sance, et  qui  jouent  par  conséquent  le  rôle  de  biens 
dotaux. 

Les  arrêts  de  la  Cour  de  Paris  ont  encore  été  l'objet 
de  plusieurs  autres  réfutations  (Vavasseur,  Revue  criti- 
que, 1878,  p.  289.  —  Challamel,  Revue  critique,  1880, 
p.  1.  —  De  Folle  ville,  De  l'incapacité  de  s'obliger  stipu- 
lée  dans  un  contrat  de  mariage).  Et  c'est  à  bon  droit 
que  la  doctrine  s'est  si  vivement  préoccupée  de  cette 
question.  Car,  si  la  jurisprudence  de  la  Cour  était  par- 
venue à  s'établir,  elle  aurait  eu  une  portée  considérable. 
La  formule  en  litige  serait  devenue  très-usitée.  La  sti- 
pulation d'une  incapacité  contractuelle  aurait  peut-être 
fini  par  remplacer,  en  l'aggravant,  le  régime  dotal. 
Comme  le  remarquait  l'auteur  de  l'une  des  monogra- 
phies que  nous  venons  de  citer  :  «  Sous  le  couvert  de 
cette  innovation  de  modeste  apparence,  c'est  une  révo- 
lution qui  s'introduit  dans  l'économie  de  notre  Code, 
pour  en  bouleverser  les  classifications  et  confondre  tous 
les  régimes.  » 

Heureusement  l'antagonisme ,  qui  avait  semblé  sur  le 
point  de  s'établir  entre  le  Palais  et  l'École,  a  été  tran- 
ché par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  en  date  du 
22  décembre  1879  (Sirey,  80.  1.  125).  En  voici  la  teneur 
relativement  au  point  qui  vient  de  nous  occuper  :  «  Les 
lois  qui  régissent  l'état  et  la  capacité  des  personnes  sont 
d'ordre  public;  d'où  il  suit,  qu'en  dehors  des  cas  spé- 
cialement prévus  par  la  loi ,  les  stipulations  ou  conven- 
tions ayant  pour  objet  de  modifier  ou  de  restreindre  la 
capacité  légale  de  la  femme  mariée  sont  radicalement 
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nulles;  aucun  texte  de  loi  n'autorise  la  femme  qui  se 
marie  à  stipuler  d'une  manière  absolue  qu'elle  s'interdit 
de  s'obliger  envers  les  tiers,  même  avec  l'autorisation 
du  mari  ou  de  justice  et  à  se  placer  ainsi  dans  un  état 
d'interdiction  conditionnelle.  » 

On  peut  espérer  que  la  netteté ,  avec  laquelle  la  Cour 
de  cassation  a  rappelé  aux  principes  de  droit  une  juris- 
prudence qui  risquait  de  s'égarer,  empêchera  qu'on  n'at- 
tribue à  l'avenir  une  extension  par  trop  grande  au  prin- 
cipe de  la  liberté  des  conventions  matrimoniales.  Cette 
liberté  ne  doit  pas  aller  jusqu'à  permettre  aux  parties 
de  s'affranchir  des  principes  d'ordre  public,  et  notamment 
de  se  créer  d'une  manière  expresse  des  incapacités  con- 
tractuelles. 

Mais  la  Cour  suprême ,  en  faisant  ce  rappel  aux  règles 
du  droit,  n'a  pas  entendu  trancher  plusieurs  questions 
qui  peuvent  se  poser  subsidiairement  et  qui  restent  de  la 
compétence  du  juge  de  fait.  Nous  avons  déjà  rencontré 
une  de  ces  questions  indiquées  par  M.  Lyon-Caen  (Sirey, 
78.  2.  161).  La  clause  par  laquelle  la  femme  s'interdit 
de  s'obliger  envers  les  tiers ,  même  avec  le  consentement 
de  son  mari  ou  de  justice,  et  stipule  que  ses  engagements 
à  cet  égard  devront  être  considérés  comme  nuls  et  de 
nul  effet,  ne  peut-elle  pas  être  prise  comme  équivalente 
à  une  stipulation  générale  de  dotalité  de  tous  les  biens 
delà  femme  (à  l'exclusion,  bien  entendu,  de  tous  ceux 
qui  n'adviendront  à  la  femme  qu'après  la  dissolution  du 
mariage  et  des  biens  qui  lui  auraient  été  donnés  pendant 
le  mariage,  sous  la  condition  qu'ils  ne  seraient  pas  dotaux). 
«  La  clause  litigieuse ,  remarque  M.  Lyon-Caen ,  était  sus- 
ceptible de  deux  sens.  On  pouvait  l'interpréter  comme 
stipulant  une  incapacité  personnelle  ou  comme  frappant 
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de  dotalité  les  biens  de  la  femme.  Toute  clause  d'un 
contrat  de  mariage  devant  toujours  être  interprétée />o/it« 
ui  valeat  quam  ut  pereat,  c'est  pour  la  seconde  inter- 
prétation qu'on  devrait  se  prononcer.  »  Il  est  certain  que 
dans  l'espèce  posée  devant  la  Cour  en  1877,  l'intention 
des  parties  de  rendre  les  biens  de  la  femme  insaisissables 
par  ses  créanciers  n'était  pas  douteuse,  et  on  aurait  très- 
bien  pu  la  considérer  comme  remplissant  les  conditions 
de  la  stipulation  formelle,  mais  non  sacramentelle,  de 
dotalité  exigée  par  l'article  1392. 

M.  Labbé  [Revue  critique,  1881,  p.  327)  indique,  lui 
aussi,  cette  clause  comme  devant  être  appréciée  en  fait; 
puis  il  signale  une  autre  question  qui  n'a  pas  été  tranchée 
par  l'arrêt  de  la  Cour  suprême  :  «  Serait-il  permis  de 
convenir  que  la  femme  ne  pourra  pctô  s'obliger  relati- 
vement à  des  biens  dotaux  qu'elle  ne  s'interdirait  pas 
d'aliéner?  L'afQrmative  serait  hardie,  mais  non  insoute- 
nable. L'aliénation  indirecte,  éventuelle,  que  renferme 
l'obligation ,  est  beaucoup  plus  dangereuse  que  Taliénation 
directe.  »  Nous  croyons  que  la  question,  soulevée  par 
M.  Labbé,  a  déjà  été  examinée  et  résolue  par  la  juris- 
prudence. La  Cour  de  cassation  a  jugé  plusieurs  fois  que 
la  stipulation  d'aliénabililé  n'entraînait  pas,  par  voie  de 
conséquence ,  la  possibilité  d'exécuter  sur  les  biens  dotaux 
les  obligations  contractées  par  la  femme  (4  juin  1864; 
Dalloz,  64.  1.  280.  —  17  décembre  1866;  Dalloz,  67.  1. 
24).  Donc,  d'après  la  Cour  suprême,  Tinaliénabilité  et 
rinsaisissabilité  ne  sont  pas  inséparables.  Par  conséquent, 
il  nous  semble  probable  que  cette  Cour  validerait  la  sti- 
pulation proposée  par  M.  Labbé. 
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Jusqu'à  présent,  nous  nous  sommes  occupés  du  cas  où 
les  parties,  tout  en  adoptant  le  régime  de  communauté, 
ont  emprunté  au  régime  dotal  la  plus  caractéristique  de 
ses  particularités,  à  savoir  l'inaliénabilité.  Nous  avons  vu 
que  cet  emprunt  était  possible,  et  nous  avons  étudié  dans 
quelles  conditions  les  parties  seraient  censées  avoir  voulu 
y  recourir.  Maintenant  nous  devons  nous  demander  si 
Ton  ne  pourrait  pas  introduire  sous  le  régime  de  com- 
munauté d'autres  règles  du  régime  dotal? 

Les  auteurs  ne  se  préoccupent  pas  en  général  de  cette 
question.  Il  en  est  beaucoup  qui  déclarent,  comme  MM.  Au- 
bry  et  Rau ,  que  les  futurs  époux  «  peuvent ,  tout  en  se 
mariant  sous  le  régime  de  la  communauté,  adopter  sous 
certains  rapports  et  pour  partie  seulement  telles  ou  telles 
règles  particulières  au  régime  dotal.  »  Mais  la  plupart  se 
contentent  de  cette  affirmation,  et  ne  consacrent  quelques 
développements  qu'à  la  question  de  l'inaliénabilité.  Pour- 
tant l'inaliénabilité ,  si  elle  est  le  trait  le  plus  saillant  du 
régime  dotal,  n'est  certes  pas  la  seule  règle  qui  distingue 
ce  régime  des  autres  combinaisons  présentées  par  le  Code. 
Dans  notre  chapitre  premier,  nous  avons  signalé  encore 
un  certain  nombre  d'autres  traits  distinctifs  du  régime 
dotal.  Nous  avons  vu  notamment  que  les  droits  du  mari, 
relativement  à  l'administration  des  biens  dotaux,  diffé- 
raient des  droits  qui  lui  sont  conférés  touchant  les  biens 
propres  de  la  femme  sous  le  régime  de  communauté.  L'ar- 
ticle 1S49  porte  que  le  mari  a  seul  le  droit  de  poursuivre 
les  débiteurs  et  détenteurs  des  biens  dotaux.  Cette  disposi- 
tion du  Code  a  été  empruntée  à  Domat,  qui  décide,  dans  ses 
Loix  civiles ,  liv.  I,  tit.  X,  sect.  i,  n**  4),  que  «  le  mari 
exerce  de  son  chef,  comme  mari,  les  droits  et  actions  qui 
dépendent  de  la  dot ,  d'une  manière  qui  le  fait  considérer 
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comme  s'il  en  était  le  maître.  »  Il  en  résulte  que  le 
mari  a  le  droit  d'exercer  toute  espèce  d'actions  mobi- 
lières et  immobilières,  pétitoires  et  possessoires.  —  Au 
contraire,  l'article  1428  déclare  que  le  mari,  sous  le 
régime  de  communauté ,  ne  peut  exercer  que  les  actions 
mobilières  et  possessoires  qui  appartiennent  à  la  femme. 
—  On  s'est  demandé  quelle  était  la  raison  de  cette  diffé- 
rence? De  motif  juridique,  il  n'y  en  a  point.  Sous  l'un  et 
l'autre  régime,  le  mari  n'a  qu'un  pouvoir  d'administra- 
tion ,  et  ce  pouvoir  devrait  être  le  même ,  quel  que  soit  le 
régime.  On  ne  peut  expliquer  cette  divergence  que  par 
des  raisons  historiques. 

Le  droit  romain,  considérant  le  mari  comme  dommus 
doits,  lui  permettait  de  poursuivre  tout  débiteur  et  tout 
détenteur  de  biens  dotaux.  La  jurisprudence  des  pays 
de  droit  écrit  conserva  cette  tradition,  comme  nous  l'at- 
teste ce  passage  de  Charondas  le  Caron  {Pandectes  de  Droit 
français,  liv.  II,  ch.  v.)  :  «  On  peut  demander  qui  est 
maistre  et  seigneur  du  dot;  si  c'est  le  mary  ou  la  femme? 

Mais  l'un  et  l'autre  peut  être  réputé  seigneur Le  dot 

est  tellement  baillé  au  mary  qu'il  en  est  fait  seigneur  et 
maistre  constant  le  mariage,  pour  les  charges  d'iceluy, 
et  en  peut  percevoir  les  fruicts  qu'il  fait  siens,  et  intenter 
la  vindication  pour  la  chose  dotale.  Toutefois  la  propriété 
en  demeure  à  la  femme  qui  en  est  la  vraye  dame,  et 
après  la  dissolution  du  mariage  peut  vindiquer  la  chose 
dotale.  » 

Le  Code  civil  a  rejeté  la  théorie  romaine  sur  la  pro- 
priété de  la  dot  attribuée  au  mari;  mais  elle  a  conservé 
certaines  conséquences  de  cette  théorie  et  notaramen 
l'exercice  des  actions  concernant  les  biens  dotaux  réservé 
au  mari. 
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Étant  donné  cet  état  de  choses,  on  ne  voit  pas  quel  motif 
juridique  pourrait  empêcher  les  parties  de  modifier  par 
leurs  conventions  l'attribution  des  droits  d'administra- 
tion réglementés  par  la  loi  d'une  façon  aussi  arbitraire. 
Nous  admettrons  donc  que  des  époux ,  tout  en  adoptant 
le  régime  de  communauté  comme  base  de  leur  asso- 
ciation conjugale,  pourront  confier  au  mari  seul  l'exer- 
cice de  toutes  les  actions  mobilières  et  immobilières ,  pos- 
sessoires  et  pétitoires,  relatives  aux  propres  de  la  femme. 
Il  en  résultera  en  quelque  sorte  une  centralisation  dans 
l'administration  qui  ne  nuira  pas,  tant  s'en  faut,  à  la 
prospérité  des  intérêts  du  ménage. 

Cette  combinaison  étendra  les  droits  d'administration 
du  mari.  Mais  les  époux  ne  pourraient-ils  pas  adopter 
une  combinaison  inverse  et  restreindre  l'étendue  des 
pouvoirs  du  mari  par  une  disposition,  elle  aussi,  empruntée 
au  régime  dotal?  Sous  ce  régime,  la  femme  conserve 
l'administration  de  ses  paraphernaux;  or,  elle  peut  n'avoir 
que  des  biens  ayant  ce  caractère,  et  par  conséquent  le 
mari  n'aura  point  ou  n'aura  que  fort  peu  de  droits  d'ad- 
ministration. La  femme  pourra-t-elle ,  sous  le  régime  de 
communauté,  adopter  une  combinaison  identique  et  se 
réserver  l'administration  de  tout  ou  partie  de  ses  biens , 
par  dérogation  à  l'article  1428.  On  a  soutenu  la  négative, 
en  s'appuyant  sur  l'article  1388,  sous  prétexte  que  les 
époux  ne  peuvent,  par  leurs  conventions,  déroger  aux  droits 
qui  appartiennent  au  mari  comme  chef.  Mais  la  stipulation 
dont  nous  nous  occupons  n'a  évidemment  pas  ce  caractère. 
Si  l'administration  des  biens  de  la  femme  appartenait  au 
mari  comme  chef,  elle  devrait  lui  être  attribuée  sous  tous 
les  régimes,  car  l'article  1388  fait  partie  des  dispositions 
générales.  Or,  nous  savons  que  cette  administration  lui 
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est  enlevée  par  la  loi,  non-seulement  pour  partie  sous  le 
régime  dotal ,  mais  pour  le  tojit  sous  le  régime  de  la  sé- 
paration de  biens.  Le  droit  d'administration  des  biens  de 
la  femme  n'est  donc  pas  de  Tessence  des  pouvoirs  du 
mari  en  sa  qualité  de  chef  de  Tassociation  conjugale.  Nous 
ne  voyons  pas  pourquoi  on  refuserait  à  la  femme  adoptant 
le  régime  de  communauté ,  le  droit  de  se  réserver  Tadmi- 
nistration  de  tout  ou  partie  de  ses  biens.  C'est  ce  que 
nous  disent  formellement  MM.  Laurent  (t.  XXI,  §  126)  et 
Marcadé  (t.  V,  p.  405).  Ce  dernier  remarque  seulement 
que ,  si  la  femme  peut  se  réserver  l'administration  de  tout 
ou  partie  de  ses  biens ,  cette  latitude  n'est  cependant  pas 
sans  restriction,  en  ce  sens  que  le  contrat  de  mariage 
ne  peut  jamais  conférer  à  la  femme  le  droit  d'aliéner 
ses  biens  sans  Tautorisation  du  mari  (ou  de  justice).  Mais 
ce  n'est  véritablement  pas  une  restrictioh  qui  doive  nous 
occuper;  car  le  droit  d'aliénation  ne  fait  pas  partie  du 
droit  d'administration  ;  la  femme  peut  bien  restreindre  les 
pouvoirs  de  son  mandataire;  elle  ne  peut  pas  augmenter 
l'étendue  de  sa  capacité  personnelle  telle  qu'elle  est  fixée 
par  l'article  217. 

Les  époux  ne  pourraient-ils  pas,  sous  le  régime  de 
communauté,  convenir  que  le  mari  aura,  relativement 
aux  meubles  propres  appartenant  à  la  femme,  des  pouvoirs 
aussi  larges  que  ceux  qu'il  a,  d'après  la  jurisprudence, 
sur  les  meubles  faisant  partie  de  la  dot?  On  sait  que  les 
tribunaux  lui  accordent  le  droit  de  disposer  de  ces 
meubles  ;  il  peut  même  céder  les  créances  dotales  qu'elles 
soient,  ou  non,  actuellement  exigibles;  transférer  les 
rentes  perpétuelles;  consentir,  contre  paiement  d'un  capi- 
tal ,  à  l'extinction  d'une  rente  viagère  (Cf.  arrêts  cités  par 
MM.  Aubry  et  Rau,  t.  V,  n*  537  bis,  note  8).  Telle  est 
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rinterprétalion  large  donnée  en  pratique  à  la  formule  de 
rarticle  1549»  :  «  Le  mari  seul  a  Tadministration  des  biens 
dotaux  pendant  le  mariage.  »  On  la  motive  soit  en  disant 
qu'au  fond  «  le  mari  n'est  pas  un  simple  administrateur; 
il  est  encore  dominus  doHs,  propriétaire  de  la  dot  mo- 
bilière »  (Paroles  de  M.  l'avocat  général  Delangle.  — 
Cassât.,  12  août  1846);  soit  en  le  considérant  comme  un 
simple  administrateur,  mais  avec  de  très -larges  pouvoirs 
qui  comprennent  le  droit  de  disposer  de  la  dot  mobilière. 
Cette  jurisprudence  nous  paraît  critiquable  :  on  ne  peut 
sérieusement  soutenir  que  le  mari  soit  aujourd'hui  lui  en- 
core ,  comme  en  droit  romain ,  dominus  dotis.  S'il  est  un 
administrateur,  et  c'est  incontestable,  il  l'est  en  vertu  d'un 
mandat  que  la  loi  lui  confère  :  or,  le  mandataire  chargé 
d'administrer  n'a  pas  le  droit  de  faire  des  actes  de  dispo- 
sition (art.  1988).  La  jurisprudence  que  nous  critiquons 
est  d'autant  plus  singulière ,  que  les  tribunaux  refusent  au 
mari  le  droit  dont  il  s'agit,  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté légale  ou  réduite  aux  acquêts ,  comme  aussi  sous  le 
régime  exclusif  de  communauté  (Cassât.,  2  juillet  1840; 
5  novembre  1860;  4  août  1862).  «  Le  droit  du  mari  d'ad- 
ministrer les  propres  mobiliers  de  la  femme  est  exclusif 
du  droit  de  les  aliéner.  » 

Quoi  qu'il  en  soit,  supposons,  pour  revenir  à  notre  ques- 
tion, que  des  époux  soient  convenus  d'accorder  au  mari 
l'administration  des  propres  de  la  femme  sous  le  régime 
de  communauté,  dans  les  termes  de  l'article  1549.  Il 
nous  paraît  certain  que  le  mari  aura  çn  conséquence  le 
droit  de  disposition  relativement  aux  meubles  corporels 
ou  incorporels.  Ce  sera,  si  l'on  veut,  un  emprunt  au  ré- 
gime dotal.  Od  peut  dire  encore  qu'il  y  a,  dans  le  mandat 
en  vertu  duquel  le  mari  administre  la  dot,  insertion  de  la 
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clause  expresse  dont  parle  Farticle  1988  :   a  S'il  s'agit 

d'aliéner le  mandat  doit  être  exprès.  »  Dfe  toute  façon 

la  volonté  des  parties  sera  observée. 

Nous  avons  signalé  précédemment  une  différence  entre 
le  régime  dotal  et  le  régime  de  communauté,  résultant  de 
l'attribution  des  fruits  de  la  dernière  année  du  mariage. 
Cette  différence  ressort  de  la  comparaison  entre  l'article 
1571  spécial  au  régime  dotal  et  les  articles  58S  et  586 
qui  sont  appliqués  en  matière  de  communauté  comme  en 
matière  d'usufruit.  Les  articles  585  et  586  établissent  une 
distinction  entre  les  fruits  naturels  et  industriels  d'une 
part,  et  les  fruits  civils  d'autre  part.  Les  premiers  sont 
acquis  par  la  perception;  les  seconds  s'acquièrent  jour 
par  jour.  Ainsi ,  la  communauté  venant  à  cesser,  il  faut, 
pour  savoir  quels  fruits  doivent  lui  appartenir,  s'en  référer 
à  cette  distinction.  —  Au  contraire,  les  fruits  des  immeu- 
bles dotaux  se  partagent  entre  le  mari  ou  la  femme  et 
leurs  héritiers  à  proportion  du  temps  qu'a  duré  la  der- 
nière année  ;  il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire.  En  d'au- 
tres termes ,  tous  les  fruits  quels  qu'ils  soient  sont  assi- 
milés à  des  fruits  civils.  Celte  différence  s'explique  :  le 
régime  dotal  sépare  les  intérêts  des  époux;  le  mari  n'a, 
pour  supporter  les  charges  du  mariage,  que  la  jouissance 
des  biens  dotaux  ;  il  faut  donc  qu'il  ait  rigoureusement  une 
jouissance  correspondante  au  temps  pendant  lequel  il  a 
supporté  les  charges  du  mariage.  D'autre  part,  la  femme 
n'a  rien  à  attendre  de  son  mari;  les  bénéfices  qu'il  peut 
faire  lui  demeurent  complètement  étrangers.  Il  est  juste 
par  conséquent  que  le  mari  ne  reçoive  rien  autre  chose 
qu'une  jouissance  de  biens  dotaux  proportionnelle  au 
temps  pendant  lequel  il  a  supporté  les  charges  du  ma- 
riage. —  Au  contraire,  le  régime  de  communauté  établit 
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entre  les  époux  une  si  grande  confusion  d'intérêts,  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  d'entrer  dans  une  appréciation  aussi 
étroite  de  la  proportion  à  établir  entre  la  jouissance  et  les 
charges.  C'est  pour  cela  que  la  loi  n'est  pas  entrée  ici 
dans  le  calcul  rigoureux  qu'elle  a  établi,  avec  raison,  pour 
le  régime  dotal.  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  parties 
fassent  elles-mêmes  ce  calcul  et  stipulent  que  le  partage 
des  fruits  de  la  dernière  année ,  se  fera  sous  le  régime  de 
communauté  d'après  les  règles  posées  par  l'article  1S71 
pour  le  régime  dotal. 

Une  dernière  particularité,  que  nous  avons  relevée  dans 
le  régime  dotal ,  est  la  règle  relative  aux  délais  dont  le 
mari  jouit  pour  la  restitution  de  la  dot ,  lorsqu'elle  con- 
siste en  argent  ou  en  meubles  mis  à  prix  par  le  contrat 
(1565).  Rien  ne  s'oppose  évidemment  à  ce  que  les  parties 
transportent  dans  un  régime  autre  que  le  régime  dotal , 
la  même  disposition.  Ici  encore  on  peut  dire,  soit  qu'elles 
font  un  emprunt  au  régime  dotal ,  soit  qu'elles  règlent 
d'une  façon  particulière ,  en  vertu  de  la  liberté  des  con- 
ventions matrimoniales ,  les  suites  du  mandat  conféré  au 
mari  et  les  conditions  dans  lesquelles  il  doit  rendre 
compte  de^on  administration. 


Nous  venons  d'examiner  successivement  les  divers  traits 
distinctifs  du  régime  dotal  que  les  parties  peuvent  intro- 
duire dans  le  régime  de  communauté  adopté  comme  base 
de  leur  association  conjugale.  Il  nous  reste  à  dire  que  ces 
divers  traits  ne  sont  pas  inséparables  les  uns  des  autres , 
liés  les  uns  aux  autres  d'une  façon  indissoluble.  Un  au- 
teur a  exprimé  une  opinion  contraire  :  suivant  M.  Bellot 
des  Minières  {Régime  dotal  et  communauté  d'acquêts,  I, 
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250  ;  —  et  Contrat  de  mariage,  n*  287),  lorsque  la  femme 
stipule  rinaliénabilité  de  ses  biens ,  radministration  et  la 
jouissance  devraient  nécessairement  être  exercées  par  le 
mari,  conformément  aux  règles  du  régime  dotal.  Celte 
affirmation  est  absolument  dénuée  de  preuves;  il  est 
évidemment  contraire  au  principe  de  l'article  4387  : 
«  Les  époux  peuvent  faire  leurs  conventions  matrimo- 
niales comme  ils  le  jugent  à  propos.  »  Nous  pouvons  citer 
en  notre  sens  MM.  Aubry  et  Rau  qui  déclarent  dans  un 
passage  déjà  indiqué  que,  dans  un  contrat  de  mariage, 
les  parties  peuvent  adopter  «  soits  certains  rapports  et 
pour  partie  seulement  telles  ou  telles  règles  particulières 
au  régime  dotal.  » 
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Du  régime  dotal  modifié  par  le  régime 
de  communauté. 


Nous  avons  vu,  dans  le  chapitre  précédent,  des  époux 
qui,  en  adoptant  le  régime  de  communauté^  cherchaient 
à  s'assurer  ce  que  l'on  peut  appeler  les  avantages  du  ré- 
gime dotal.  A  l'inverse,  il  se  peut  qu'en  adoptant  le 
régime  dotal ,  ils  cherchent  à  atténuer  les  inconvénients 
de  ce  régime  et,  pour  cela,  y  transportent  des  règles  em- 
pruntées à  la  communauté.  La  stipulation  d'une  société 
d'acquêts,  venant  intéresser  la  femme  à  la  prospérité  çles 
affaires  du  mari,  à  laquelle  le  régime  dotal  ordinaire  la 
laisse  complètement  indifférente,  est  aujourd'hui  très- 
usuelle.  C'est  de  cette  stipulation  que  nous  allons  nous 
occuper  principalement. 


De  la  société  d'acquêts  jointe  au  régime  dotal.  —  La 
combinaison  de  la  société  d'acquêts  avec  le  régime  dotal 
date  d'une  époque  assurément  fort  ancienne  i»inais  il  n'est 
pas  facile  d'en  préciser  exactement  l'orlf^irfe.  Nos  vieux 
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auteurs  la  font  remonter  au  droit  romain  lui-même  (Cujas, 
ConsulL  VII;  Perrière ,  Traité  de  la  Coutume  de  Paris; 
Bouhier,  Coût,  de  Bourgogne).  Il  est  certain  que  le  type 
d'association,  admis  chez  les  Romains  sous  le  nom  de 
societas  universorum  quœ  ex  quxstu  veniunt,  avait  plus 
de  rapports  avec  notre  société  d'acquêts,  qu'avec  les 
sociétés  que  le  Code  désigne  sous  le  nom  de  «  sociétés 
universelles  de  gains  »  (1838),  car,  tandis  que  celles-ci 
comprennent  non-seulement  le  produit  de  l'industrie  des 
associés,  mais  encore  les  meubles  qu'ils  possèdent  au  jour 
du  contrat ,  la  societas  ex  quœstu  était  restreinte  aux  seuls 
acquêts  provenant  du  travail  commun  des  associés  (L, 
8  ff.  Pro  socio.  —  L.  7.  Ibid.  —  L.  16,  §  3.  Zte  alim. 
et  cib.). 

Si  Ton  n'admet  pas  cette  origine  purement  romaine, 
on  pourrait  attribuer  la  combinaison  qui  nous  occupe  au 
mélange  des  tribus  du  Nord  qui  pratiquaient  la  commu- 
nauté avec  les  peuples  du  Midi  qui  vivaient  sous  la  loi 
romaine.  Aux  Barbares  apportant  leur  communauté,  les 
Gallo-Romains  auraient  fait  connaître  le  régime  dotal.  De 
cette  fusion  des  deux  races  serait  sortie  la  société  d'ac- 
quêts unie  au  régime  dotal. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  voyons  cette  combinaison  en 
usage  dans  deux  régions  principalement  :  d'une  part,  dans 
la  Normandie  dont  la  Coutume ,  tout  en  prohibant  d'une 
manière  formelle  le  régime  de  communauté,  avait  adouci 
sa  sévérité  en  faveur  de  cette  stipulation  particulière  ;  et , 
d'autre  part,  dans  le  ressort  du  Parlement  de  Bordeaux 
où  cette  alliance  des  deux  régimes  était  presque  devenue 
le  droit  commun.  M.  Laferrière  (t.  V,  p.  579)  croit  que  la 
société  d'acquêts  était  absolument  prohibée  dans  l'an- 
cienne Coutume  de  Bordeaux  (xv*  siècle),  car  les  textes 
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de  cette  Coutume  semblent  dire  que  la  femme  ne  peut 
recueillir  aucune  part  dans  les  acquêts  ;  mais  cette  inter- 
prétation rigoureuse  paraît  trop  absolue ,  d'autant  que  la 
société  d'acquêts  n'était  point  prohibée  par  le  droit  écrit. 
Du  reste ,  les  textes  allégués  prouvent  seulement  que  la 
société  d'acquêts  n'était  pas  statutaire.  Il  est  donc  vrai- 
semblable que  le  contact  de  Bordeaux  avec  les  pays  cou- 
tumiers,  l'essor  précoce  du  commerce  dans  cette  ville  et 
la  participation  active  qu'y  prenaient  les  femmes,  n'avaient 
pas  permis  de  \Conserver  jusqu'au  xvi*  siècle  un  régime 
aussi  étroit  que  le  régime  dotal  pur  et  simple.  D'ailleurs, 
quelle  qu'ait  été  l'époque  précise  où  la  combinaison  dont 
nous  nous  occupons  s'est  introduite  dans  le  ressort  du 
Parlement  de  Bordeaux ,  c'est  assurément  dans  ce  pays 
qu'elle  avait  pris  le  plus  d'extension  ;  elle  y  était  devenue 
presque  de  style  dans  la  plupart  des  contrats  de  mariage. 
Aussi  est-ce  spécialement  en  vue  de  la  ville  de  Bordeaux 
que  les  rédacteurs  du  Code  civil  crurent  devoir  consacrer 
un  article  spécial  à  une  combinaison  qui  se  serait  trou- 
vée tout  naturellement  permise  d'après  le  principe  de  la 
liberté  des  conventions  matrimoniales  contenu  dans  l'ar- 
ticle 1387.  C'est  ce  qu'exprimait  formellement  le  tribun 
Duveyrier,  dans  son  rapport  au  Tribunat  (Locré,  t.  XIII, 
p.  395)  :  «  La  même  attention  qui  voulut  régulariser  le 
régime  dotal  pour  les  pays  méridionaux,  voulut  aussi  ras- 
surer l'une  des  plus  florissantes  cités  de  la  République 
sur  un  usage  qu'elle  affectionnait  et  qui  n'était  qu'un  mé- 
lange légitime  des  deux  systèmes.  » 

Étant  donnée  cette  considération  qui  a  motivé  la  rédac- 
tion de  l'article  1581 ,  il  nous  paraît  tout  indiqué  de  nous 
référer  à  la  jurisprudence  du  Parlement  de  Bordeaux 
pour  trancher  les  difficultés  que  nous  rencontrerons,  lors- 
D.  42 
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que  le  Code  seul  ne  nous  en  donnera  pas  la  solution.  11 
ne  faudrait  pourtant  pas  en  conclure  que  toutes  les  règles 
édictées  par  la  Coutume  de  Bordeaux  soient  encore  appli- 
cables dans  la  législation  actuelle.  Nous  voyons  notam- 
ment dans  Tessier  que  cette  société  pouvait  être  conclue 
non-seulement  dans  le  contrat  de  mariage,  mais  encore 
postérieurement  à  ce  contrat.  Dans  les  pays  coutumiers 
où  régnait  la  prohibition  des  donations  entre  époux,  même 
à  cause  de  mort,  il  n'était  pas  permii  aux  parties  de  «  se 
rappeler  à  la  communauté  contre  la  teneur  de  leur  con- 
trat de  mariage  ;  »  une  semblable  convention  aurait  été 
considérée  comme  une  donation  indirecte.  Mais  dans  les 
pays  régis  par  le  droit  écrit,  comme  les  époux  pouvaient 
contracter  ensemble,  ainsi  qu'auraient  pu  le  faire  des 
personnes  étrangères,  et  comme,  d'un  autre  côté,  les 
avantages  entre  époux  n'étaient  pas  défendus,  Tessier 
admet  qu'une  société  d'acquêts  stipulée  après  la  célébra- 
lion  du  mariage  devait  u  sortir  à  effet  au  moins  comme 
donation  à  cause  de  mort  »  (Tessier,  Société  d^ acquêts, 
édition  Deloynes,  p.  39). 

Cette  stipulation  d'une  société  d'acquêts  faite  pendant 
le  mariage  par  des  époux  qui,  dans  leurs  conventions 
matrimoniales,  se  seraient  soumis  au  régime  dotal  pur 
et  simple,  devrait-elle  encore  avoir  quelque  effet  dans 
la  législation  actuelle?  —  Un  certain  nombre  d'au- 
teurs (*)  partant  de  ce  double  principe  que  les  contrats 
sont  permis  entre  époux,  à  moins  qu'ils  ne  tombent  sous 
le  coup  d'une  prohibition  expresse  ou  tacite  du  législa- 
teur, et  que  d'autre  part  les  époux  ont  aujourd'hui  en- 


(1)  Touiller,  t.  XII,  n"  35,  40,  4i.  —  Merlin,  Questions  de  droit, 
V">  Contrat  de  mariage,  §  K,  n°  2,  et  V^  Filiation,  §  5. 
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core,  comme  ils  l'avaient  déjà  en  droit  romain ,  la  faculté 
de  se  faire  des  donations  révocables  ad  nutum,  décident 
que  cette  stipulation  d'une  société  d'acquêts  faite  durant  le 
mariage  serait  parfaitement  licite.  Mais  nous  ne  pouvons 
pas  admettre  ce  système,  car,  d'une  part,  l'article  1395 
défend  d'apporter  aucun  changement  aux  conventions 
matrimoniales  après  la  célébration  du  mariage,  et  d'autre 
part,  l'article  893,  par  son  énumération  limitative  des 
donations  permises  par  le  Code ,  exclut  formellement  les 
donations  à  cause  de  mort.  Nous  croyons  donc  que  la 
stipulation  d'une  société  d'acquêts  postérieure  au  mariage 
ne  pourrait  avoir  aucun  effet  (0. 

Lorsqu'une  société  d'acquêts  est  jointe  au  régime  dotal, 
il  y  a  en  quelque  sorte  deux  régimes  distincts  qui  coexis- 
tent; Tun  n'absorbe  pas  l'autre.  Mais  cette  séparation 
ne  pourra  pas  toujours  exister.  Il  y  aura  bien  des  cas 
où  les  règles  du  régime  de  communauté  se  trouveront 
en  opposition  avec  celles  du  régime  dotal ,  et  où  il  faudra 
faire  prédominer  l'un  des  deux  régimes  sur  l'autre.  Nous 
aurons  à  examiner  successivement  quelques-uns  des 
conflits  qui  peuvent  s'élever.  Mais  pour  arriver  à  les 
résoudre ,  [  nous  devons  d'abord  poser  comme  règle 
générale  que  le  régime  dotal  est  celui  qui  doit  tenir  la 
place  principale,  puisque  l'intention  des  parties,  en  l'a- 
doptant, a  été  certainement  d'en  conserver  toutes  les 
garanties.  Ce  n'est  qu'accessoirement  qu  elles  ont  voulu 
verser  dans  un  fonds  commun  les  fruits  de  leur  collabo- 
ration ou  de  leur  industrie  séparée.  Cette  idée  nous 
amène  à  formuler  la  règle  générale  que  voici  :  Tous  les 

{{)  Cf.  Tessier  et  Deloynes,  op.  cit.,  p.  40.  —  Troplong,  Contrat 
de  mariage,  t.  1,  n<»  206.  —  Demolombe ,«Cottr5  de  Code  civil,  t.  IV, 
n»  243. 
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biens  qui  restent  en  dehors  de  la  société  d'acquêts  devront 
être  soumis  au  régime  dotal  et  à  toutes  les  règles  qui  en 
découlent  habituellement;  les  seuls  bietis  destinés  à  tomber 
dans  la  société  d'acquêts  devront  être  régis  par  les  règles 
de  la  communauté. 

Occupons-nous  successivement  :  De  ce  qui  compose 
activement  et  passivement  la  société  d'acquêts.  —  De 
l'administration  de  cette  société  et  des  pouvoirs  de  cha- 
cun des  époux.  —  De  sa  dissolution. 

A)  Composition  active  bt  passive  de  la  société 
D  ACQUÊTS.  —  L'actif  de  la  société  d'acquêts  doit,  comme 
le  mot  l'indique,  comprendre  toutes  les  acquisitions  faites 
par  les  deux  époux  pendant  le  mariage.  Or,  ces  acqui- 
sitions peuvent  provenir  de  diverses  sources.  Il  y  a  en 
effet  :  1*  Les  revenus  des  biens  du  mari;  —  2**  Les 
revenus  des  biens  de  la  femme  ayant  le  caractère  de  biens 
dotaux;  —  3*  Les  produits  de  Tindustrie  de  chacun  des 
époux;  — 4*  Les  économies  réalisées  par  la  femme  sur 
les  revenus  des  biens  paraphernaux. 

Nous  faisons  tomber  dans  la  société  d'acquêts  d'abord 
les  revenus  des  biens  du  mari;  en  effet,  c'est  conforme 
à  l'article  1498,  d'où  il  résulte  que  la  communauté 
réduite  aux  acquêts  comprend  les  revenus  des  biens  des 
deux  époux.  Or,  larticle  1581  renvoie  à  l'article  1498. 

De  même  les  revenus  des  biens  dotaux  apportés  par  la 
femme  entreront  dans  la  société,  pour  des  raisons  iden- 
tiques. Faisons  remarquer  ici  l'utilité  que  présente  la 
clause  qui  nous  occupe,  précisément  à  raison  de  ce 
qu'elle  rend  communs  aux  deux  époux  les  revenus  de 
leurs  biens.  Le  régime  dotal  pur  sépare  d'une  façon 
profonde  les  intérêts  du  mari  et  ceux  de  la  femme;  cette 
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dernière  ne  profite  dans  aucune  mesure  des  économies 
faites  sur  les  revenus  des  biens  dotaux  ou  des  biens  du 
mari.  Elle  est  par  conséquent  intéressée  à  ce  qu'aucune 
économie  ne  soit  faite,  surtout  si  elle  n'a  point  d'enfants. 
«  Le  régime  dotal,  dit  M.  Troplong,  marche  à  rebours 
du  vrai,  en  donnant  tous  les  bénéfices  au  mari  et  rien 
à  la  femme.  La  femme  aura  travaillé,  aura  souffert,  aura 
économisé,  sans  que  les  profits  soient  partagés  avec 
elle.  Pareille  à  une  étrangère,,  il  faudra  quelle  quitte 
tout  ce  qui  était  cher  à  son  cœur.  Il  faudra  qu'elle  se 
contente  de  retirer  son  pécule  dotal ,  sorte  de  dépôt  qui 

doit  la  consoler  du  reste La  diligence  de  la  mère  de 

famille  est  cependant  un  élément  d'activité  et  de  pros- 
périté qu'un  régime  intelligent  doit  exciter.  Le  régime 
dotal  ne  sait  pas  tirer  parti  de  cette  vertu ,  il  ôte  à  la 
femme  toute  émulation  »  {Préface  du  contrai  de  mariage). 
—  La  clause,  d'après  laquelle  les  époux  devront  se 
partager  les  économies  faites  sur  les  revenus ,  remédie  à 
l'inconvénient  signalé  avec  tant  de  force  et  de  vérité 
par  réminent  écrivain. 

En  troisième  lieu,  la  société  d'acquêts  comprend  les 
produits  du  travail  ou  de  l'industrie  des  époux.  C'est 
encore  une  application  de  l'article  1498.  Toutefois,  ce 
texte  ne  parle  que  des  profits  résultant  de  Vindustrie 
commune.  Si  on  le  prenait  à  la  lettre,  on  en  conclurait 
que  la  société  ne  profite  du  travail  des  époux  que  lorsque 
ce  travail  constitue  une  industrie  et  que  cette  industrie 
est  exercée  en  commun. 

Cette  interprétation  doit  certainement  être  rejetée. 
L'expression  d'industrie  comprend  tout  travail  quelcon- 
que, industriel,  commercial,  agricole  et  intellectuel; 
quand  bien  m^me  il  s'agirait  d'actes  illicites  ou  immo- 
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raiix,  comme  l'usure,  la  contrebande  ou  le  jeu.  D'un 
autre  côté,  les  mots  indmtrie  commune  y  dans  la  pensée 
(les  rédacteurs  du  Code,  signifient  évidemment  industrie 
(le  Tun  ou  de  l'autre  des  époux.  A  ce  titre,  la  société 
d'acquêts  comprendra  :  les  salaires,  honoraires,  traite- 
ments gagnés  pendant  sa  durée,  soit  par  le  mari,  soit 
par  la  femme;  la  propriété  des  inventions  industrielles, 
(les  compositions  .artistiques,  scientifiques  ou  littéraires 
faites  par  l'un  des  deux  époux;  les  récompenses  ou  gra- 
tifications extraordinaires  obtenues  en  rémunération  de 
services  rendus;  la  valeur  vénale  d'un  office  concédé 
gratuitement  au  mari  pendant  la  durée  de  la  société.  Nous 
admettrions  aussi  qu'une  concession  de  mine,  accordée 
pendant  le  mariage  à  l'un  des  deux  époux,  constitue 
un  acquôt.  N'est-ce  pas,  en  effet,  un  produit  de  l'indus- 
trie et  du  travail  du  concessionnaire,  comme  l'office  qui 
lui  serait  gratuitement  conféré  (0? 

Nous  avons  enfin  cité ,  comme  tombant  dans  la  société 
d'acquêts,  les  économies  faites  par  la  femme  sur  les  reve- 
nus de  ses  paraphernaux,  à  supposer  qu'elle  en  ait.  Il 
semblerait  cependant  que  nous  devrions  y  comprendre, 
non  pas  seulement  les  économies  faites  sur  les  revenus 
de  ces  biens,  mais  ces  revenus  eux-mCmes,  ce  qui  re- 
viendrait à  en  enlever  la  jouissance  à  la  femme.  On  l'a 
soutenu  en  effet,  par  argument  de  l'art.  1498  et  de  l'art. 
1401-2*.  —  On  a  dit  que,  par  l'effet  de  la  stipulation  de  la 
société  d'acquêts,  les  biens  paraphernaux  devaient  jouer 
le  rôle  des  propres  sous  le  régime  de  communauté;  que 
les  revenus  du  mari  tombant  dans  la  société  d'acquêts, 


({)  Chobert,  Revue  critique,  1875,  p.  583.  Contra  :  Colmet  de  San- 
terre,  t.  VI,  n°  28  bis,  IV. 
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il  ne  serait  pas  juste  de  n'y  pas  comprendre  ceux  des 
biens  qui  restent  propres  à  la  femme.  Nous  pensons,  avec 
la  jurisprudence ,  que  cette  manière  de  voir  est  inexacte  ; 
nous  rappellerons  ce  que  nous  disions  plus  haut,  que 
chacun  des  deux  régimes ,  qui  coexistent  ici ,  doit  recevoir 
satisfaction  :  or,  d'après  Tart.  1576,  la  femme  a  la  jouis- 
sance de  ses  paraphernaux.  Nous  ne  pourrions  l'en  pri- 
ver sans  porter  atteinte  à  un  trait  essentiel  du  régime 
dotal  qui  est  la  base  de  la  combinaison  adoptée  par  les 
époux.  Du  reste,  nous  ne  nous  mettons  pas  en  désaccord 
avec  l'art.  1498;  en  effet,  nous  faisons  tomber  dans  la 
société  d'acquêts ,  comme  cet  article  l'exige ,  les  économies 
faites  par  la  femme  sur  les  revenus  de  ses  paraphernaux. 

Restent  en  dehors  de  la  société  et  seront  par  consé- 
quent soumis  aux  règles  du  régime  dotal  :  les  biens  meu- 
bles ou  immeubles  appartenant  aux  époux  au  jour  de 
la  célébration  du  mariage,  ceux  constitués  en  dot  aussi 
bien  que  les  paraphernaux  et  les  biens  du  mari  ;  les  biens 
meubles  ou  immeubles  provenant  de  successions  ou  do- 
nations; les  biens  acquis  par  le  pur  effet  du  hasard 
comme  la  part  du  trésor  attribuée  à  l'un  des  époux  jure 
inventionis ;  les  biens  subrogés  aux  biens  propres,  soit 
par  l'effet  d'une  dation  en  paiement  (art.  1406),  soit 
par  voie  d'échange  (art.  1407),  soit  enfin  par  voie  de 
remploi,  lorsque  les  conditions  exigées  par  les  articles 
1434  et  1435  auront  été  accomplies. 

Pour  la  composition  du  passif  de  la  société  d  acquêts , 
il  faut  s'en  référer  à  la  règle  :  Ubi  emolumentum ,  ibi 
onus  esse  débet;  il  s'ensuit  que  la  société ,  étant  usufrui- 
tière des  biens  propres  des  époux,  sera  tenue  des  obli- 
gations correspondantes  à  cet  usufruit.  Elle  devra  donc  : 
1*  Les  arrérages  et  intérêts  des  dettes  ou  rentes  passives 
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qui  sont  personnelles  aux  deux  époux.  —  2'  Les  répara- 
tions usufructuaires  des  immeubles  qui  n'entrent  point 
en  communauté  et,  en  général,  toutes  les  dettes  qui  peu- 
vent être  considérées  comme  une  charge  ordinaire  des 
revenus.  —  3'  Il  faut  ajouter  aux  charges  de  la  société 
la  nourriture  et  l'entretien  des  deux  époux,  les  aliments 
et  les  frais  d'éducation  des  enfants  et,  dune  manière 
plus  générale ,  ce  que  Ton  entend  sous  le  nom  de  charges 
du  ménage.  —  4'  Il  faut  encore  comprendre  dans  le 
passif  de  la  société  les  dettes  contractées  par  le  mari , 
en  sa  qualité  d'administrateur,  ou  par  la  femme  autorisée 
de  son  mari  ou  de  justice ,  dans  les  cas  prévus  par  l'ar- 
ticle 1427. 

Les  dettes  que  nous  venons  d'énumérer  restent  défi- 
nitivement à  la  charge  de  la  société;  il  en  est  d'autres 
qui  ne  devront  être  payées  par  elle  que  provisoirement, 
en  ce  sens  qu'il  y  aura  lieu  à  récompense.  Cette  seconde 
catégorie  comprendra  :  1**  Toutes  les  dettes  mobilières 
ou  immobilières  des  époux  antérieures  au  mariage.  — 
2°  Toutes  les  charges  des  successions  mobilières  ou  im- 
mobilières échues  aux  époux  pendant  le  mariage.  — 
3"  En  un  mot,  toutes  celles  qui  ont  été  contractées  dans 
rintérêt  personnel  de  l'un  des  deux  époux. 

Telle  est,  d'après  le  droit  commun,  la  composition  de 
la  société  d'acquêts,  mais  les  époux  peuvent  la  modifier 
par  toutes  sortes  de  conventions  d'ailleurs  licites.  Us 
peuvent  notamment  faire  entrer  dans  l'actif  quelques-uns 
de  leurs  immeubles  ou  de  leurs  meubles  présents.  En 
sens  inverse,  ils  peuvent  convenir  que  la  société  sera 
réduite  aux  acquêts  mobiliers  ou  aux  acquêts  immobi- 
liers, ainsi  que  cela  se  pratique  dans  les  départements 
qui  composaient  l'ancienne  province  de  Normandie.  On 
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a  voulu  contester  la  validité  de  cette  clause,  sous  pré- 
texte qu'elle  serait  en  opposition  avec  le  principe  de  Tim- 
mutabilité  des  conventions  matrimoniales  (art.  1395), 
le  mari  pouvant  à  son  gré,  en  vertu  de  cette  clause, 
faire  qu'il  y  ait  ou  qu'il  n'y  ait  pas  d'actif  social ,  suivant 
qu'il  emploiera  les  économies  réalisées  à  l'acquisition  de 
telle  ou  telle  nature  de  biens.  Mais  à  cela  nous  répon- 
drons que  sous  le  régime  de  la  communauté  d'acquêts 
ordinaire,  le  mari  est  le  maître  de  ne  pas  faire  d'éco- 
nomies, et  qu'il  n'en  résulte  pas  cependant  qu'il  puisse 
modifier  le  régime  matrimonial.  Sans  doute,  cette  stipu- 
lation est  désavantageuse  pour  la  femme,  puisque  la 
composition  de  l'actif  dépendra  de  la  nature  des  biens 
que  le  mari  acquerra;  mais  elle  lui  sera  certainement 
plus  avantageuse  que' la  dotalité  pure  et  simple,  qui  ne 
lui  aurait  pas  permis  d'avoir  même  la  simple  espérance 
de  participer  aux  économies  réalisées  sur  les  revenus. 

Il  serait  encore  permis  aux  époux  de  convenir  que  les 
revenus  des  biens  dotaux  seront  exclus  de  la  société.  Dans 
ce  cas ,  il  se  produirait  un  résultat  assez  bizarre  :  le  mari 
aurait  la  jouissance  exclusive  des  biens  dotaux,  alors 
qu'il  n'aurait  pas  la  jouissance  exclusive  de  ses  biens 
propres.  Aussi  ne  devrait-on  admettre  ce  résultat  qu'en 
présenced'une  clause  bien  formelle. 

Sous  Tempire  de  la  clause  qui  réduit  la  société,  soit  aux 
acquêts  mobiliers,  soit  aux  acquêts  immobiliers ,  les  dettes 
de  la  société  doivent,  en  ce  qui  concerne  les  rapports  des 
époux  entre  eux,  être  exclusivement  supportées  par  les 
acquêts  qui  tombent  dans  la  société ,  sans  que  les  acquêts 
dont  le  mari  bénéficie  aient  à  y  contribuer  dans  aucune 
mesure. 
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B)  Administration  de  la  société  et  pouvoirs  de 
CHACUN  des  époux.  —  Nous  avoDs  dit  que  tout  en  réser- 
vant aux  biens  faisant  partie  de  la  société  d'acquêts  les 
règles  de  la  communauté  qui  doivent  s'y  appliquer,  il  faut 
maintenir  pour  les  autres  biens  les  règles  du  régime  do- 
tal; et  que  parfois  un  des  deux  régimes  doit  prédominer 
sur  l'autre. 

Pour  étudier  le  fonctionnement  de  la  société  d'acquêts 
jointe  au  régime  dotal,  il  faut  ranger  dans  des  catégories 
distinctes  :  1*  Les  biens  du  mari;  —  2'  les  biens  dotaux  ; 
—  3*  les  biens  paraphernaux;  —  4**  les  biens  communs, 

1*  Biens  du  mari,  —  Rien  n'est  changé  à  leur  situa- 
tion ,  si  ce  n'est  que  le  mari  n'a  pas  le  droit  de  percevoir 
et  de  gagner  les  fruits  pour  son  propre  compte.  A  moins 
de  conventions  spéciales ,  il  doit  en  faire  bénéficier  la  so- 
ciété d'acquêts. 

2**  Biens  dotaux.  —  L'adjonction  d'une  société  d'ac- 
quêts au  régime  dotal  ne  modifie  pas  les  principes 
constitutifs  de  ce  régime.  Les  immeubles  dotaux  restent 
inaliénables  et  imprescriptibles.  Par  suite ,  ils  échappent 
au  droit  de  poursuite  des  créanciers  envers  lesquels  le 
mari  ou  la  femme  se  seraient  obligés  pendant  le  mariage. 
La  dot  mobilière  demeure  inaliénable  dans  le  sens  où 
l'entend  la  jurisprudence,  et  par  conséquent,  la  femme  ne 
pourra  pas,  même  en  ce  qui  concerne  les  immeubles 
compris  dans  la  société  d'acquêts,  renoncer  pendant  le 
mariage  à  l'hypothèque  légale  destinée  à  garantir  ses 
reprises  dotales. 

Le  mari  conserve  l'administration  de  la  dot  avec  le 
pouvoir  d'intenter  seul ,  en  ce  qui  la  concerne ,  les  actions 
pétitoires;  seulement  les  revenus  des  biens  dotaux  ne  lui 
appartiendront  pas  en  propre  comme  dans  le  régime  dotal 
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pur  et  simple;  il  devra  les  verser  dans  la  société  d'ac- 
quêts. 

3"  Biens paraphernaux,  —  Normalement,  Tadministra- 
tion  de  ces  biens,  comme  leur  jouissance,  appartient  à 
la  femme.  La  stipulation  d'une  société  d'acquêts  devra- 
t-elle  motiver  une  dérogation  à  cette  règle? 

Cette  question  n'est  pas  nouvelle,  car  nous  voyons  dans 
Tessier  (n*  85)  qu'elle  était  déjà  discutée  dans  la  juris- 
prudence du  Parlement  de  Bordeaux.  Dans  les  pays  du 
ressort  de  ce  Parlement  régis  par  le  droit  écrit,  les  droits 
de  la  femme  sur  les  paraphernaux  étaient  très-étendus. 
Elle  pouvait  en  disposer  à  toute  sorte  de  titres  sans  le 
consentement  de  son  mari,  et  celui-ci,  hors  le  cas  d'auto- 
risation expresse  ou  tacite  de  sa  femme,  n'avait  pas  le 
droit  d'administrer  les  paraphernaux  ni  d'en  percevoir 
les  fruits.  Ces  droits  de  la  femme  ne  pouvaient  pas  être 
modifiés  par  la  simple  stipulation  d'une  société  d'acquêts; 
seulement,  il  est  à  croire,  qu'en  raison  de  l'association  à 
laquelle  elle  avait  consenti ,  elle  devait ,  à  la  dissolution 
de  la  société,  faire  participer  son  mari  aux  économies 
réalisées  sur  les  fruits  et  les  revenus  de  ses  parapher- 
naux. —  Au  contraire,  d'après  la  Coutume  de  Bordeaux, 
le  mari  avait  l'administration  des  paraphernaux  de  la 
femme  ;  il  en  avait  la  jouissance  à  condition  de  supporter 
les  charges  correspondantes.  Toutefois,  la  femme  pouvait 
disposer  de  la  nue-propriété  de  ses  paraphernaux,  sans 
qu'il  lui  fût  nécessaire  pour  cela  de  demander  aucune 
autorisation,  et  à  la  seule  condition  de  ne  pas  porter 
atteinte  à  l'usufruit  de  son  mari.  Dans  un  tel  état  de 
choses,  il  va  de  soi  que  la  stipulation  de  la  société  d'ac- 
quêts ne  pouvait  pas  enlever  au  mari  les  droits  de  jouis- 
sance et  d'administration   qu'il  avait  sur  les  parapher- 
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naux  ;  seulement  il  devait  verser  dans  la  société  d'acquêts 
les  économies  réalisées  sur  ces  biens,  avec  celles  faites 
sur  les  revenus  de  ses  biens  propres  et  des  biens  dotaux 
de  la  femme  (cf.  Tessier,  édit.  Deloynes,  pp.  8  et  153; 
Salviat,  p.  392). 

Entre  ces  deux  systèmes,  quel  est  celui  qui  a  prévalu 
dans  notre  Code?  ses  rédacteurs  ont-ils  entendu  mainte- 
nir la  société  d'acquêts  telle  qu'elle  existait  dans  les  pays 
du  ressort  du  Parlement  de  Bordeaux  régis  par  le  droit 
écrit;  ou,  au  contraire,  ont-ils  voulu  conserver  à  la  so- 
ciété d'acquêts  les  règles  qui  lui  étaient  propres  dans  la 
Coutume  de  Bordeaux?  —  Les  travaux  préparatoires  ne 
nous  fournissent  pas  sur  ce  point  de  réponse  bien  précise. 
Nous  devons  donc  discuter  la  question  d'après  les  prin- 
cipes. 

Sous  tous  les  régîmes,  les  époux  peuvent  convenir  que 
la  femme  conservera  l'administration  de  ses  biens  person- 
nels; en  conférant  à  une  partie  de  ses  biens  le  caractère 
de  paraphernalité ,  la  femme  est  censée  avoir  fait  cette 
réserve.  Il  est  vrai  que  la  femme  peut,  au  moyen  d'une 
procuration  (art.  1577),  ou  même  par  son  silence  (art. 
1578),  confier  au  mari  cette  administration  des  parapher- 
naux;  mais  la  stipulation  d'une  société  d'acquêts  doit- 
elle  être  considérée  comme  équivalente  à  ce  mandat 
exprès  ou  tacite?  —  On  Ta  soutenu  en  argumentant  : 
a)  De  l'intention  des  époux;  en  voulant  augmenter  le 
fonds  commun,  ils  ont  dû  lui  assurer  l'unité  de  direction 
qui,  seule,  dit-on,  peut  procurer  cette  augmentation; 
—  b)  Des  textes  :  «  l'article  1581  renvoie  aux  articles 
1498  et  1499;  or,  sous  le  régime  de  la  communauté  ré- 
duite aux  acquêts,  le  mari  a  toujours  l'administration  des 
biens  propres  de  la  femme;  —  c)  De  l'utilité  pratique  : 
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diviser  la  geslion  des  patrimoines,  c'est  préparer  des 
conflits,  ou  tout  au  moins  diminuer  les  profits  qui  doivent 
devenir  communs  (Daniel  de  FoUeville,  Société  d'acquêts, 
p.  50)  0). 

Mais  ces  arguments  ne  nous  sombrent  pas  devoir  triom- 
pher des*  principes.  La  société  d'acquêts  n'est  qu'une 
modalité,  qu'un  accident  de  la  stipulation  du  régime 
dotal;  ce  dernier  régime  doit  donc  prédominer  avec  ses 
principaux  caractères;  or,  parmi  ces  derniers  se  ren- 
contre en  particulier  la  distinction  établie  entre  les  biens 
dotaux  dont  l'administration  appartient  au  mari  et  les 
biens  paraphernaux  dont  l'administration  est  réservée  à 
la  femme  (art.  1576).  Lui  enlever  cette  administration 
pour  la  confier  au  mari,  ce  ne  serait  pas  à  vrai  dire 
faire  disparaître  toute  différence  entre  les  biens  dotaux 
et  les  biens  paraphernaux;  en  effet,  les  auteurs  qui 
attribuent  au  mari  l'administration  de  ceux-ci  déclarent 
qu'elle  sera  exercée  dans  les  conditions  du  régime  de 
communauté  (art.  1428);  mais  ce  serait  effacer  l'une  des 
principales  différences  qui  les  séparent,  et  l'on  ne  peut 
induire  cette  intention  du  silence  qu'ont  gardé  les  parties 
sur  ce  point.  La  stipulation  de  la  société  d'acquêts  est 
faite  dans  l'intérêt  de  la  femme  et  ce  serait  retourner 
contre  elle  une  clause  établie  en  sa  faveur  que  de  lui 
retirer  l'administration  de  ses  paraphernaux.  Si  la  femme 
croit  que  l'augmentation  dans  les  bénéfices  résulterait  de 
l'unité  de  direction,  elle  n'aura  qu'à  donner  procuration 
à  son  mari,  comme  le  suppose  l'article  1577,  et  elle 
pourra  atteindre  ce  but,  soit  par  une  clause  du  contrat 

(\)  Cf.  Colmet  de  Santerre  ,  t.  VI,  p.  55.S,  n»  252  his ,  I.  —  Mar- 
cadé,  t.  VI,  sur  l'article  liiSi,  II,  à  la  note.  —  Laurent ,  t.  XXIII, 
p.  576,  no  59i. 
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de  mariage,  soit  ultérieurement,  lorsqu'elle  le  désirera. 

L'article  1498,  auquel  renvoie  l'article  1581,  pourrait 
être  invoqué  plus  justement  dans  notre  système  que  dans 
le  système  adverse ,  car,  en  parlant  des  acquêts  faits  par 
les  époux  séparément,  il  suppose  précisément  que  la 
femme  peut  avoir  conservé  l'administration  d'une  partie 
de  ses  biens. 

Quant  à  l'argument  tiré  de  l'utilité  pratique,  il  n'est 
pas  absolument  concluant,  car  il  se  peut  que  la  femme 
s'entende  mieux  en  administration  que  son  mari  et  que, 
par'  sa  gestion  des  paraphernaux ,  elle  réalise  de  sérieuses 
économies,  qu'elle  versera  entre  les  mains  de  son  mari, 
administrateur  de  la  société  d'acquêts. 

Nous  croyons  donc  devoir  nous  rallier  au  système  qui 
maintient  à  la  femme  l'administration  comme  la  jouis- 
sance de  ses  paraphernaux,  malgré  la  stipulation  de  la 
société  d'acquêts.  Ce  système  est  admis  par  la  jurispru- 
dence (Cass.,  14  nov.  1864;  Dalloz,  65.  1.  137),  et  par 
un  grand  nombre  d'auteurs  (Seriziat,  Régime  dotal, 
n*^  387.  —  Odier,  t.  III,  n^  1516.  —  Rodière  et  Pont, 
t.  III,  n*»-  2034  et  2035.  —  Aubry  et  Rau,  t.  V,  §  541 
bis,  —  Deloynes  sur  Tessier,  p.  250).  M.  Troplong  admet 
ce  système,  mais  il  le  corrige  par  une  distinction  {Con- 
trat de  mariage,  n**  1864  et  1900).  Tout  en  réservant  à 
la  femme  l'administration  des  paraphernaux  qui  ont  été 
expressément  déclarés  tels  par  le  contrat  de  mariage,  il 
conBe  au  mari  l'administration  des  paraphernaux  adven- 
tifs,  qui  ne  sont  hors  de  la  dot,  que  parce  que  la  femme 
n'a  pas  prévu  qu'ils  lui  adviendraient  un  jour.  Nous  ne 
pouvons  admettre  cette  distinction  qui  est  purement  arbi- 
traire. 

4°  Biefis  communs.  Les  règles  pour  l'administration  des 
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biens  de  la  société  sont  les  mêmes  que  sous  la  commu- 
nauté légale.  Le  mari  est  chef  de  la  société  et  maître 
des  acquêts.  Il  a  donc  la  libre  administration  des  biens 
communs;  il  peut  les  grever  de  servitudes,  les  aliéner, 
les  hypothéquer  (art.  1421),  sans  que  la  femme  puisse 
former  opposition  à  ses  actes  d'administration  ou  de  dis- 
position. Pourtant  la  femme  serait  en  droit  de  se  faire 
indemniser  si  le  mari  commettait  des  actes  frauduleux.  — 
Comme  sous  le  régime  de  la  communauté,  le  mari  ne 
pourrait  disposer,  ni  des  immeubles  de  la  société,  ni  de 
l'universalité  ou  d'une  quotité  du  mobilier,  si  ce  n'est 
pour  l'établissement  des  enfants  communs.  Il  peut  néan- 
moins disposer  des  effets  mobiliers  à  titre  gratuit  au  profit 
de  toute  personne,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'u- 
sufruit (art.  1422).  La  donation  testamentaire  faite  par 
le  mari  ne  peut  excéder  sa  part  dans  la  société  (art. 
1423),  Tous  les  engagements  contractés  par  le  mari,  qu'ils 
proviennent  d'un  contrat ,  d'un  quasi-contrat ,  d'un  délit 
ou  d'un  quasi-délit  sont  à  la  charge  de  la  société.  Toute- 
fois le  mari  devra  récompense  pour  les  dettes  contractées 
dans  son  intérêt  personnel  et  pour  les  amendes  par  lui 
encourues  (1424). 

Comme  chef  de  la  société,  le  mari  peut  exercer  seul 
et  sans  le  concours  de  la  femme  les  actions  relatives  aux 
biens  communs.  Quant  à  la  femme,  elle  ne  peut,  en  prin- 
cipe, engager  la  communauté  qu'autant  qu'elle  agit  avec 
l'autorisation  de  son  mari. 

C)  Dissolution  de  la  société  d'acquêts.  —  C'est  à 
propos  de  la  dissolution  de  la  société  d'acquêts  que  nous 
allons  rencontrer  le  plus  grand  nombre  de  controverses 
sur  l'application  des  règles  de  tel  ou  tel  régime. 
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Nous  ne  ferons  qu'énumérer  les  causes  qui  mettent  fio 
à  la  société  d'acquêts ,  car  elles  sont  identiques  à  celles 
qui  marquent  le  terme  de  la  communauté  légale.  Ces 
causes  sont  :  la  mort  des  époux ,  la  séparation  de  corps , 
la  séparation  de  biens,  le  jugement  qui  annule  le  mariage 
putatif,  la  déclaration  d'absence  de  l'un  des  époux. 

La  masse  à  partager  se  forme  de  la  même  façon  que 
sous  le  régime  de  la  communauté;  les  reprises  de  la 
femme  s'opèrent  d'après  les  mêmes  principes.  A  propos 
de  ces  reprises,  nous  rencontrons  une  difficulté.  Tout 
bien  étant  réputé  acquêt  jusqu'à  preuve  contraire  (art. 
1402  et  1499),  les  époux,  pour  exercer  leurs  reprises, 
doivent  justifier  de  leur  droit.  Comment  cette  justification 
devra-t-elle  se  faire  en  ce  qui  concerne  le  mobilier?  — 
Il  faut  distinguer,  suivant  qu'il  s'agit  des  rapports  des 
époux  entre  eux  ou  de  leurs  rapports  avec  les  créanciers. 
En  ce  qui  concerne  les  rapports  des  époux  entre  eux,  le 
mobilier  existant  lors  de  la  célébration  du  mariage  doit, 
aux  termes  de  l'article  1499,  être  constaté  par  un  inven- 
taire ou  par  un  état  en  bonne  forme  antérieurs  au  ma- 
riage, ou  par  les  constatations  du  contrat  de  mariage. 
Cette  preuve  ne  pourrait  être  faite  ni  par  témoins,  ni  par 
commune  renommée.  Au  contraire,  la  consistance  du  mo- 
biliej  échu  durant  le  mariage  par  succession,  legs  ou 
donation ,  pourrait  être  prouvée  par  la  femme ,  même  par 
témoins  ou  par  commune  renommée;  car,  placée  sous  la 
dépendance  du  mari,  elle  aura  souvent  été  dans  l'impos- 
sibilité de  faire  dresser  un  inventaire.  Mais,  au  regard  des 
tiers,  cette  distinction  ne  peut  plus  être  admise.  Ceux-ci 
ont  le  droit  de  considérer  comme  rentrant  dans  les  acquêts 
tout  le  mobilier  dont  l'origine  n'aura  pas  été  constatée 
par  un  inventaire  ou  un  état  authentique.  Cette  règle  de- 
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vrait  être  appliquée  même  dans  le  cas  où  la  femme  se 
serait  réservé  par  son  contrat  de  mariage  le  droit  de 
prouver,  par  témoins  ou  par  la  commune  renommée,  la 
consistance  du  mobilier  qui  lui  écherrait;  car  une  pareille 
clause  serait  contraire  à  Tordre  public.  La  Cour  de  cassa- 
tion (16  janvier  1877;  Sirey,  77.  1.  169)  a  donné  cette 
solution  même  pour  le  cas  où  la  femme,  au  lieu  de  reven- 
diquer son  mobilier  propre,  se  contentait  d'en  réclamer 
la  valeur.  Seulement,  il, faudrait  décider  que  si  le  mobi- 
lier saisi  pendant  le  mariage  par  les  créanciers  du  mari 
était  réellement  propre  à  la  femme,  elle  pourrait  invoquer 
la  disposition  de  l'arlicle  1S04  et  obtenir  de  son  mari  la 
réparation  du  préjudice  que  lui  aurait  fait  éprouver  le 
défaut  d'inventaire. 

Ce  que  nous  venons  de  dire,  relativement  au  mobi- 
lier de  la  femme,  est  vrai  lorsque  ce  mobilier  est  dotal. 
Mais  si  des  meubles  adviennent  à  la  femme  au  cours 
du  mariage,  qui  doivent  rester  paraphernaux ,  nous  pen- 
sons qu'elle  ne  pourrait,  soit  à  l'égard  du  mari,  soit 
à  l'égard  des  tiers,  en  faire  la  preuve  que  par  inven- 
taire :  en  effet,  nous  lui  avons  accordé  l'administration 
de  ses  paraphernaux;  nous  ne  voyons  pas  pourquoi  la 
femme  se  soustrairait  aux  obligations  qui  incombent  à 
tout  bon  administrateur. 

Dans  la  masse  à  partager,  il  faut  comprendre  les  fruits 
qui  doivent  rentrer  dans  la  société  d'acquêts.  Mais  ici 
encore  nous  rencontrons  une  question  des  plus  déli- 
cates. Nous  avons  déjà  constaté  à  plusieurs  reprises, 
dans  le  cours  de  ce  travail ,  que  la  règle  relative  à  la 
répartition  des  fruits  de  la  dernière  année  du  mariage 
n'était  pas  la  même  sous  le  régime  dotal  que  sous  le 
régime  de  communauté.  Laquelle  de  ces  règles  diffe- 
D.  43 
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rentes  devra-l-oa  appliquer  dans  la  combinaison  des 
deux  régimes  dont  nous  nous  occupons  en  ce  moment? 
—  La  société  d'acquêts  doit  recueillir  de  la  même  ma- 
nière  les  fruits  naturels  de   tous  les  biens  des  époux. 
Or,  Tarticle  lo71,  étant   spécial  aux  biens  dotaux,  ne 
peut  être  étendu  ni  aux  paraphernaux ,  ni  surtout  aux 
biens  du  mari;  tandis  que  les  articles  585  et  586  peu- 
vent très-bien  être  étendus,  le  cas  échéant,  aux  fruits 
de  toute  espèce  de  biens;  les  époux  sont  censés  s'y  être 
référés  en  stipulant  la  société  d'acquêts.  Ajoutons  que 
Topinion  contraire  aboutit  à  une  injustice  évidente  :  le 
mari  peut  voir  tomber  dans  la  communauté   d'acquêts 
toute  une  récolte  de  ses  biens,  parce  qu'elle  aura  été 
faite  la  veille  du  jour  où  cette  société  aura  pris  fin;  il 
faut  évidemment   qu'il  courre  la  chance  corrélative  de 
voir  la  communauté  s'enrichir  intégralement  d'une  ré- 
colte faite  sur  un  bien  dotal  dans  les  mêmes  circons- 
tances (Tessier,  op.  cit.,  n*  88.  —  Aubry  et  Rau,  t.  V, 
§  541  bis.  —  Colmet  de  Santerre,  t.  VI,  n*^  252  bis,  II}. 
Nous  admettons  donc  avec  la  majorité  des  auteurs  que 
les  fruits  des  biens  dotaux    ne  seront  pas  répartis  au 
prorata  de  la  durée   du  mariage  pendant  la  dernière 
année,  mais  seront  compris  dans  la  masse  partageable 
ou  exclus  de  cette  masse  suivant  qu'ils  auront  été  per- 
çus pendant  la  durée  de  la  société  ou  après  sa  dissolu- 
tion.  Nous  croyons  que  cette   attribution  à  la   société 
d'acquêts  des  fruits  de  tous  les  biens  indistinctement, 
conformément  aux  règles  de  la  communauté,  doit  avoir 
lieu,  non-seulement  quand  la  femme  accepte  la  société, 
mais  môme  quand  elle  y  renonce.  MM.  Rodière  et  Pont 
(III,  n**  2038)  combattent  cette  dernière  solution,  sous 
prétexte  que  la  femme  renonçante  doit  être  considérée 
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comme  n'ayant  jamais  été  commune,  et  que  dès  lors,  la 
société  d'acquêts  étant  effacée  rétroactivement,  on  se 
trouve  en  face  du  régime  dotal  pur  et  simple.  Mais  nous 
croyons  ce  point  de  départ  inexact  :  l'attribution  des 
fruits,  telle  que  nous  Tavons  admise,  est  faite  en  con- 
formité des  clauses  du  contrat  de  mariage;  or,  la  renon- 
ciation de  la  femme  ne  peut,  ni  détruire  le  contrat  de 
mariage,  ni  effacer  l'existence  de  la  société.  La  ré- 
troactivité de  la  renonciation ,  sur  laquelle  s'appuient 
MM.  Rodière  et  Pont,  n'existe  qu'en  faveur  de  la  femme 
et  uniquement  dans,  le  but  de  la  soustraire  aux  dettes. 
En  fait  et  à  l'égard  du  mari,  la  société  que  les  parties 
ont  adoptée  en  se  référant  à  l'article  1581  doit  subsister 
avec  les  effets  qui  lui  sont  attribués  par  les  principes 
du  régime  de  communauté  (Aubry  et  Rau,  t.  V,  p.  6iG. 
—  Daniel  de  Folleville,  Société  d'acquêts,  p.  o4.  — 
Rouen,  3  mars  1853;  Sirey,  54.  2.  31). 

D'autres  règles  du  régime  de  communauté,  relatives 
à  l'attribution  des  fruits,  doivent  encore  être  appliquées 
à  la  société  d'acquêts.  D'une  part,  cette  société  recueil- 
lera les  fruits  pendants  par  branches  ou  par  racines 
sur  les  fonds  propres  des  époux,  au  moment  de  sa  for- 
mation, mais  à  charge  de  donner  récompense  à  Tépoux 
qui  a  acquitté  les  frais  de  culture,  car,  sans  cela,  la  so- 
ciété s'enrichirait  aux  dépens  de  cet  époux,  puisque 
les  deniers  employés  à  payer  les  frais  n'auraient  pas  dû 
tomber  dans  l'actif  commun.  D'autre  part  l'époux,  qui 
à  la  dissolution  de  la  société  reprend  ses  fonds  ense- 
mencés, devra  une  indemnité  à  la  société  en  raison  des 
frais  de  culture  et  de  semences.  Du  moins  on  le  décide 
généralement  sous  le  régime  de  la  communauté  légale, 
en  vertu  de  Tarticle  1437  qui  interdit  aux  époux  de  s'en- 
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richir  aux  dépens  du  patrimoine  commun,  et  l'article 
lo28,  en  renvoyant  aux  règles  de  la  communauté  légale 
pour  les  hypothèses  non  prévues  expressément  par  la 
loi  ou  par  les  conventions  des  parties,  permet  de  donner 
la  môme  solution  quand  il  s'agit  d'une  communauté 
conventionnelle  ou  d'une  société  d'acquêts.  Cette  double 
solution  était  déjà  donnée  par  Tessier  (n*'  88  et  259) 
pour  la  société  d'acquêts ,  comme  elle  était  donnée  par  de 
nombreux  commentateurs  pour  la  communauté  réduite 
aux  acquêts  (Lebrun,  liv,  I,  ch.  V,  sect.  ii,  dist.  ii.  —  Re- 
nusson,  Communauté ,  2*  partie,  ch.  IV,  n*  15.  — Bour- 
jon,  ch,  VIII,  n*"  5.  —  Pothier,  Communauté,  p.  585). 
Une  fois  la  masse  composée  suivant  les  règles  du  ré- 
gime de  communauté,  la  femme  a,  comme  sous  ce  régime, 
le  droit  d'accepter  la  société  d'acquêts  ou  d'y  renoncer. 
Si  elle  accepte,  sa  part  sera-t-elle  frappée  de  l'inaliéna- 
hilité  dotale?  —  Pour  que  cette  question  puisse  se  pré- 
senter, il  faut  supposer  que  la  femme  s'est  constituée  en 
(lot  tous  ses  biens  présents  et  à  venir,  —  Lorsque  la  société 
(Facquèts  a  été  dissoute  par  la  mort  de  l'un  des  époux, 
la  question  ne  paraît  pas  douteuse,  car  la  dotalité  ne 
survit  pas  au  mariage.  Sans  doute,  en  vertu  de  l'effet 
déclaratif  du  partage,  la  femme  est  censée  avoir  possédé 
les  acquêts  avant  la  dissolution;  mais  les  biens  partagés 
n'ayant  jamais  eu  le  caractère  de  dotalité,  l'effet  déclaratif 
ne  peut  pas  leur  conférer  ce  caractère.  Nous  faisons  là 
une  application  de  la  règle  posée  plus  haut  :  dans  la  com- 
binaison qui  nous  occupe,  les  deux  régimes  coexistent 
et  chacun  a  son  domaine  propre;  il  y  a  des  biens  sou- 
mis au  régime  dotal,  il  y  en  a  qui  sont  soumis  au  ré- 
gime de  communauté;  sur  ceux-ci  le  régime  dotal  ne 
peut  exercer  aucun  empire.  —  I^  question  devient  plus 
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délicate,  lorsque  la  société  d'acquêts  est  dissoute  par 
la  séparation  de  biens.  La  Cour  de  cassation  a  décidé, 
dans  une  hypothèse  où  la  femme  s'était  constitué  en 
dot  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  et  où  la  séparation 
de  biens  était  intervenue,  que  la  part  attribuée  à  la  femme 
par  le  partage  de  la  société  d'acquêts  ne  serait  pas  do- 
tale, et  que  même  il  ne  serait  pas  permis  à  une  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts,  de 
stipuler  par  une  convention  formelle,  la  dotalisation  do 
sa  part  dans  les  acquêts,  en  cas  de  dissolution  de  cette 
société  pendant  le  mariage  (Cassât.,  29  juin  1847;  Dalloz, 
47.  1.  295).  Cette  décision  est  conforme  au  texte  des 
articles  1498,  1499  et  1421.  —  Pour  motiver  son  arrêt,  la 
Cour  s'appuyait  en  particulier  sur  cette  idée,  que  per- 
mettre la  dotalisation  de  la  part  de  la  femme  dans  les 
acquêts ,  en  cas  de  dissolution  de  la  société  par  la  sépa- 
ration de  biens,  ce  serait  autoriser  une  dotalité  inter- 
mittente ,  les  époux  pouvant  à  leur  gré ,  en  faisant  cesser 
la  séparation,  replacer  les  acquêts  sous  le  régime  de  la 
communauté  après  les  avoir  placés  sous  le  régime  dotal. 
Cette  dernière  considération  nous  paraît  peu  concluante, 
car  on  pourrait  faire  le  même  raisonnement  pour  les 
économies  réalisées  par  la  femme,  après  la  séparation, 
sur  les  revenus  de  ses  biens  dotaux.  Ces  économies  sont 
certainement  dotales,  et  cependant,  si  la  séparation  de 
biens  vient  à  cesser,  elles  retomberont  dans  l'actif  de  la 
société  d'acquêts  rétablie.  Nous  préférons  dire  :  du  mo- 
ment qu'une  partie  de  la  fortune  de  la  femme  a  été  sous- 
traite au  régime  dotal  par  la  volonté  des  époux  qui  ont 
en  ce  qui  la  concerne ,  adopté  le  régime  de  communauté , 
elle  doit  à  tout  jamais  rester  soumise  à  ce  régime. 

Puisque  l'inaliénabilité   persiste,   il  est  clair   que  la 
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femme  ne  pourra  être  tenue,  sur  sa  dot,  des  dettes  de 
la  société  d'acquêts.  Mais,  peut-on  dire,  quand  la  femme, 
après  la  dissolution  du  mariage,  accepte  la  communauté, 
elle  fait  un  acte  qui  doit  être  susceptible  d'exécution  sur 
tous  ses  biens  sans  distinction,  puisque,  d'une  part,  il  n'y 
a  plus  de  biens  dotaux,  et  que,  d'autre  pari,  la  femme 
est  maintenant  absolument  capable.  A  cette  objection, 
nous  répondrons  que  la  femme ,  acceptant  la  société  d'ac- 
quêts ,  ne  se  charge  du  passif  que  dans  la  mesure  où  elle 
en  était  tenue  durant  la  communauté  ;  —  autrement  dit, 
son  acceptation  ne  crée  pas  un  état  de  choses  nouveau, 
mais  ne  fait  que  conGrmer  celui  qui  existe  et  autoriser  les 
créanciers  à  poursuivre  la  femme  dans  la  mesure  pour 
laquelle  elle  était  auparavant  obligée.  Or,  elle  était  obli- 
gée seulement  sur  les  biens  de  communauté.  Ajoutons 
même  que  la  femme  acceptante  n'est  tenue  du  passif 
social  que  jusqu'à  concurrence  de  l'émolument  qu'elle 
recueille  dans  l'actif. 

Ce  privilège  du  bénéfice  d'émolument ,  introduit  par  la 
jurisprudence  des  parlements,  et  écrit  dans  l'article  228 
de  la  Coutume  de  Paris,  a  été  consacré  par  l'article  1483 
du  Code  civil ,  pour  protéger  la  femme  contre  les  consé- 
quences de  la  mauvaise  administration  du  mari  et  comme 
contre-poids  des  pouvoirs  exorbitants  de  celui-ci. 

Les  jurisconsultes  de  différents  parlements  et  notam- 
ment des  parlements  de  Bordeaux  et  de  Paris,  ne  s'étaient 
pas  contentés  de  ce  bénéfice  d'émolument  accordé  à  la 
femme  acceptante;  ils  lui  reconnaissaient  le  droit  de  re- 
venir après  coup  sur  son  acceptation.  Nous  trouvons  en 
particulier  dans  Tessier  (p.  294  et  suiv.  —  Texte  de  Les- 
pine  de  Grainville,  Recueil,  p.  31,  édition  de  1758), 
plusieurs  documents  attestant  cette  jurisprudence.  Mais 
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cette  solution  ne  peut  plus  être  admise  aujourd'hui ,  car 
les  articles  14S4  et  1435  ne  permettent  plus  de  porter 
atteinte  à  Tirrévocabilité  do  Tacceptation  de  la  femme, 
sauf  les  exceptions  admises  pour  la  femme  mineure  qui 
aurait  exercé  son  droit  d'option ,  sans  que  les  formalités 
exigées  par  les  articles  461  et  484  aient  été  observées, 
et  pour  la  femme  majeure  dont  l'acceptation  aurait  été 
déterminée  par  les  manœuvres  dolosives  des  tiers  inté- 
ressés (art.  1455  et  783). 

Un  autre  usage  de  la  Coutume  de  Bordeaux  au  sujet 
de  Tacceptatioti  de  la  femme  n'a  pas  passé  plus  que  le 
précédent  dans  notre  législation  actuelle.  D'après  cet 
usage,  le  recel  fait  par  la  veuve  d'objets  compris  dans  la 
société  d'acquêts  soit  avant,  soit  après  sa  renonciation, 
ne  la  rendait  jamais  associée  et  ne  la  privait  pas  de  sa 
portion  dans  les  choses  recelées.  On  la  condamnait  seu- 
lement à  rendre  ce  qu'elle  avait  pris  et  à  une  amende 
arbitraire  (Tessier,  op.  cit.,  n®  210).  Aujourd'hui  il  n'en 
est  plus  de  même.  L'époux  coupable  de  divertissement  ou 
de  recel,  que  ce  soit  le  mari  ou  la  femme,  est  privé  de  sa 
portion  dans  les  effets  divertis  ou  recelés  (art.  1477).  Si 
c'est  la  femme,  elle  est  en  outre  privée  du  bénéfice  d'é- 
molument (art.  1483),  et  déchue  de  la  faculté  de  renon- 
cer (art.  1460). 

Nous  avons  signalé  dans  notre  chapitre  I"  la  différence 
qui  existe  au  point  de  vue  de  la  restitution  de  la  dot  entre 
le  régime  de  communauté  sous  lequel  la  femme  exerce 
immédiatement  ses  reprises,  et  le  régime  dotal,  pour 
lequel  des  délais  de  restitution  ont  été  organisés  d'une 
manière  spéciale  par  les  articles  1564  et  1565.  Laquelle 
de  ces  règles  devrons  nous  appliquer  à  la  combinaison 
qui  nous  occupe?  —  Un  certain  nombre  d'auteurs  déci- 
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dent  que  la  restitution  étant  due,  non  par  le  mari  per- 
sonnellement, mais  par  la  masse  commune,  il  faut  suivre 
les  principes  du  régime  de  communauté  et  exiger  la  res- 
titution immédiate  de  l'intégralité  de  la  dot.  Mais  le  point 
de  départ  de  ce  système  nous  semble  erroné.  Dans  la 
combinaison  que  nous  éludions  en  ce  moment,  c'est  le 
régime  dotal  qui  forme  la  base  de  l'association  conjugale; 
la.  société  d'acquêts  n'y  a  été  jointe  qu'accessoirement. 
C'est  donc  le  mari  qui  est  directement  responsable  de  la 
dot  et  il  doit  bénéficier  pour  cette  restitution  des  délais 
qui  lui  sont  octroyés  par  l'article  1565.  D'ailleurs  le  mari, 
étant  devenu  propriétaire  des  choses  fongibles  qui  lui  ont 
été  livrées  à  titre  de  dot,  a  pu  user  de  son  droit  de  dispo- 
sition; il  aura  donc  besoin  de  l'année  que  lui  donne  l'ar- 
ticle 1565  pour  retirer  les  placements  faits  ou  se  procurer 
les  équivalents  qui  doivent  faire  l'objet  de  la  restitution. 
La  solution  de  cette  question  nous  amène  à  résoudre 
d*après  les  mêmes  principes  la  question  connexe  qui  ré- 
sulte de  la  divergence  entre  les  articles  1465  et  1570. 
Nous  permettrons  donc  à  la  femme  d'exiger  les  intérêts 
de  sa  dot  pendant  l'an  de  deuil ,  ou  de  se  faire  fournir  des 
aliments  pendant  le  même  temps  aux  dépens  de  la  suc- 
cession de  son  mari  et,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  de  se 
faire  fournir  l'habitation  durant  cette  année  et  ses  vê- 
lements de  deuil.  Celte  question  a  été  l'objet  de  nom- 
breuses discussions,  et  il  s'est  formé  jusqu'à  trois  systèmes. 
Un  premier  système  distingue  entre  le  cas  où  la  femme 
accepte  la  société  d'acquêts  et  le  cas  où  elle  y  renonce, 
appliquant  l'article  1465  dans  la  première  hypothèse  et 
rarticle  1570  dans  la  seconde.  Mais  ce  système  a  le  tort 
de  subordonner  l'application  des  règles  de  tel  ou  tel  ré- 
gime aune  condition  purement  potestative,  l'acceptation 
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de  la  femme.  —  Un  second  système  veut ,  dans  tous  les 
cas,  appliquer  à  la  femme  les  principes  du  régime  de 
communauté;  mais  il  a  l'inconvénient  de  retourner  contre 
la  femme  la  stipulation  de  la  société  d'acquêts  qui  a  été 
vraisemblablement  insérée  dans  son  intérêt.  —  Il  vaut 
donc  mieux  appliquer,  en  toute  hypothèse,  les  principes 
du  régime  dotal  qui  doit  prédominer  toutes  les  fois  qu'il 
ne  s'agit  pas  des  acquêts.  D'ailleurs  l'article  1570  est  le 
plus  favorable  à  la  femme,  puisque  le  privilège  qu'il  édicté 
en  sa  faveur  doit  durer  une  année  entière  au  lieu  d'être 
enfermé  dans  les  limites  du  délai  de  3  mois  et  40  jours 
qui  lui  est  accordé  pour  délibérer.  Or,  en  notre  matière, 
il  est  tout  naturel  de  se  prononcer  pour  la  doctrine  la 
plus  favorable  à  la  femme ,  puisque  c'est  dans  son  intérêt 
qu'ont  été  organisées  les  garanties  du  régime  dotal. 


Nous  venons  d'étudier  la  combinaison  très -usuelle 
par  laquelle  les  parties,  tout  en  adoptant  le  régime  dotal 
comme  base  de  leur  contrat  de  mariage,  en  atténuent 
les  inconvénients  par  l'institution  d'une  communauté 
partielle. 

Sans  aller  jusque-là,  les  époux  ne  pourraient-ils  pas 
transporter  dans  le  régime  dotal  telle  ou  telle  règle  du 
régime  de  communauté,  par  laquelle  celui-ci  se  distin- 
gue de  celui-là?  Par  exemple,  ne  pourraient-ils  pas 
convenir  que  le  mari  n'aura  pas  radministration  des 
biens  dotaux  dans  les  termes  de  l'article  1549,  mais 
qu'il  les  exercera  conformément  à  l'article  1428?  — 
Nous  ne  voyons  aucune  raison  pour  repousser  cette 
clause  :  la  liberté  des  conventions  matrimoniales  veut 
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qu'elle  soit  admise ,  et  elle  n'est  point  contraire  à  l'ar- 
ticle 1388.  Il  en  résultera  que  le  mari  aura  seulement 
les  actions  mobilières  et  possessoires ,  relatives  aux  biens 
dotaux,  et  non  les  actions  immobilières  pétitoires. 

Pourrait-on ,  en  donnant  à  des  biens  le  caractère  de 
biens  dotaux,  et  notamment  en  les  déclarant  inaliéna- 
bles, en  réserver  l'administration  à  la  femme?  —  C'est 
une  question  que  nous  avons  déjà  rencontrée  et  exami- 
née, à  propos  des  arrêts  de  la  Cour  de  Paris  de  1875  et 
1877.  Nous  avons  admis  avec  M.  Valette  que  des  biens 
conQés  au  mari  pour  supporter  les  charges  du  ménage 
peuvent  seuls  être  qualifiés  biens  dotaux  et  présenter  le 
caractère  d'inaliénabilité.  Des  biens  dont  la  femme  se 
réserverait  l'administration,  quel  que  soit  le  nom  qu'on 
leur  donne,  nous  paraissent  être  des  paraphernaux. 

Il  nous  paraît  certain  que  les  époux  pourraient  sti- 
puler dans  leur  contrat  que  le  mari  n'aurait  pas  sur  les 
meubles  dotaux  le  droit  d'aliénation  que  la  jurispru- 
dence lui  accorde  sous  le  régime  dotal,  par  une  inter- 
prétation,  abusive  selon  nous,  de  l'article  1549.  En 
insérant  cette  stipulation,  les  parties  ne  feraient  en  dé- 
finitive que  se  référer  aux  règles  de  la  communauté, 
telles  qu'elles  résultent  de  l'article  1428  et  de  la  juris- 
prudence. 

De  même,  rien  ne  s'opposerait,  ce  nous  semble,  à 
la  validité  de  stipulations  par  lesquelles  les  parties  dé- 
clareraient écarter  du  régime  dotal  qu'elles  adoptent  les 
règles  particulières  qu'il  pose,  relativement  au  partage 
des  fruits  de  la  dernière  année  ou  aux  délais  de  resti- 
tution dont  jouit  le  mari.  Ce  serait,  de  la  part  des 
époux,  \in  retour  au  droit  commun  ou,  si  l'on  veut,  un 
emprunt  de  certaines  règles  du  régime  de  communauté. 
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Faisons  observer  en  terminant,  à  propos  de  ces  di- 
verses clauses  qui  pourraient  se  rencontrer  dans  les  con- 
trats, qu'elles  doivent  être  interprétées  reslrictivement. 
Les  parties  ont  déclaré  adopter  le  régime  dotal;  c'est 
ce  régime  qui  doit  prédominer  et  qu'il  faut  appliquer  en 
tant  que  la  volonté  des  époux  d'emprunter  au  régime 
de  communauté  ses  règles  particulières ,  n'apparaît  point 
manifestement. 
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POSITIONS. 


DROIT  ROMAIN. 

I.  L'action  rei  uxoriâs  est  d'origine  coutumière. 

II.  L'action  rei  tixorùs,  à  l'époque  classique,  est  une 
action  de  bonne  foi  ordinaire. 

III.  Les  lois  9,  §  1 ,  De  jure  dot.  (Ulpien),  et  2,  §  5, 
Dedonat.  (Julien),  pieuvent  être  conciliées ,  en  supposant 
qu'Ulpien  se  plaçait  dans  une  hypothèse  de  datio  dotis, 
réalisée  par  mandpatio  ou  in  jure  cessio,  et  que  Julien 
raisonnait  au  point  de  vue  d'une  tradition. 

IV.  La  dictio  dotis  n'est  pas  un  actuslegitimùs. 

V.  La  conciliation  entre  la  loi  43,  De  jure  dot.  (Ulpien), 
et  la  loi  10,  De  condict.  caus.  dat.  (Javolénus),  sur  l'eflfet 
inimédiat  ou  différé  de  l'acceptilation  pour  cause  de  dot, 
peut  être  obtenue  en  se  plaçant  au  point  de  vue  de  l'inten- 
tion des  parties. 

VI.  Est  valable  la  convention  par  laquelle  la  femme, 
apportant  en  dot  une  créance,  stipulerait  que,  non-seule- 
ment le  capital ,  mais  aussi  les  intérêts ,  tant  ceux  qui 
seront  échus  entre  la  constitution  de  dot  et  le  mariage, 
que  ceux  qui  auront  couru  depuis  le  mariage  jusqu'au 
paiement,  seront  dotaux  et  devront  être  restitués  par  le 
mari. 
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VIL  Est  nulle  la  convention  par  laquelle  la  femme, 
durant  le  mariage,  ferait  remise  au  mari  de  l'obligalion 
de  restituer  les  fruits  produits  par  les  choses  dotales  avant 
le  mariage. 

VIII.  Les  lois  6,  De  pact.  dot,  (Pomponius),  et  23,  De 
reguL  jur.  -(Ulpien),  sont  inconciliables.  Les  deux  juris- 
consultes étaient  en  désaccord  sur  la  validité  d'une  con- 
vention portant  que  le  mari  ne  répondrait  que  de  son  dol. 

IX.  Le  mari,  qui  a  accepté  de  la  part  de  la  femme  une 
délégation  dotis  causa,  et  qui  ne  peut  obtenir  le  paiement 
par  suite  de  l'insolvabilité  du  délégué,  ne  doit  pas  compte 
à  la  femme  du  montant  de  la  créance  lors  de  la  dissolution 
du  mariage,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  faute  de  sa  part. 

X.  La  loi  Julia  ne  prohibait  pas  l'hypothèque  du  fonds 
dotal  etiam  consentiente  muliere, 

XI.  Sont  nulles  toutes  les  conventions  par  lesquelles 
la  femme,  soit  avant,  soit  pendant  le  mariage,  renonce- 
rait, au  profit  du  mari,  au  droit  de  reprendre  sa  dot. 

XII.  Sont  nulles  les  conventions  par  lesquelles  la  femme 
céderait  à  un  tiers  sa  créance  en  restitution  de  la  dot ,  du 
moins  lorsqu'il  doit  en  résulter  pour  elle  un  préjudice. 


HISTOIRE  ET  DIFFICULTÉS  DU  DROIT  FRANÇAIS. 

io  HISTOIRE  DU   DROIT. 

I.  L'origine  de  notre  communauté  remonte  aux  coutu- 
mes germaines,  comme  l'atteste  la  loi  Ripuaire. 

IL  L'origine  de  la  société  d'acquêts  doit  être  attribuée 
d'une  -manière  toute  spéciale  à  la  Coutume  de  Bordeaux. 
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20  DROIT  CIVIL. 

I.  Les  parties,  en  adoptant  le  régime  de  communauté, 
peuvent  stipuler  Tinaliénabilité  des  propres  de  la  femme. 

IL  Sous  le  régime  de  communauté,  la  clause  de  remploi 
peut  elre  stipulée  obligatoire  pour  les  tiers. 

III.  Sous  le  régime  de  communauté,  la  clause  de  rem- 
ploi n'équivaut  à  une  stipulation  de  dotalité,  que  si  elle 
est  conçue  en  termes  assez  explicites  pour  que  les  tiers 
ne  puissent  pas  être  induits  en  erreur  sur  la  portée  de 
cette  clause. 

IV.  La  clause  qui  réserve  à  la  femme,  mariée  sous  le 
régime  de  communauté,  le  droit  de  reprendre  son  apport 
franc  et  quitte  des  dettes  et  charges  «  même  auxquelles 
elle  se  serait  obligée  ou  aurait  été  condamnée  »  n'équi- 
vaut pas  toujours  à  une  stipulation  de  dotalité. 

V.  La  liberté  accordée  aux  époux  pour  la  rédaction  de 
leurs  conventions  matrimoniales  ne  va  pas  jusqu'à  leur 
permettre  de  se  créer  d'une  manière  expresse  des  incapa- 
cités contractuelles. 

VI.  La  femme  en  adoptant  le  régime  de  communauté 
peut  se  réserver  l'administration  de  tout  ou  partie  de  ses 

biens  propres. 

• 

VIL  La  société  d'acquêts  jointe  au  régime  dotal  ne 
bénéficie  pas  des  revenus  des  biens  paraphernaux ,  mais 
seulement  des  économies  faites  sur  ces  revenus. 

VI IL  La  femme  conserve  l'administration  de  ses 
paraphernaux,  malgré  la  stipulation  d'une  société  d'ac- 
quêts. 
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IX.  Lorsqu'une  société  d'acquêts  a  été  jointe  au 
régime  dotal,  les  fruits  des  biens  dotaux  pendant  la  der- 
nière année  du  mariage  ne  seront  pas  soumis  à  la  règle 
du  régime  dotal,  mais  à  celle  du  régime  de  communauté. 

X.  La  part  de  la  femme  dans  la  société  d'acquêts  ne 
sera  jamais  dotale. 

XL  La  clause  de  réalisation  ne  confère  pas  à  tous  les 
meubles  indistinctement  le  caractère  de  propres  parfaits. 


DROIT  CRIMINEL. 

I.  Lorsqu'un  individu  accusé  de  bigamie  excipe  de 
la  nullité  du  premier  ou  du  second  mariage,  il  y  a  dans 
cette  allégation  une  véritable  exception  préjudicielle  , 
qui  reste  de  la  compétence  exclusive  des  tribunaux  civils. 

II.  La  déclaration  de  circonstances  aggravantes  per- 
sonnelles à  l'auteur  principal  ne  rejaillit  pas  sur  le  com- 
plice. 

III.  Celui  qui  donne  la  mort  à  une  personne  qui  veut 
se  suicider,  du  consentement  de  cette  personne ,  ne  com- 
met aucun  délit. 


DROIT  DES  GENS. 

L  La  prise  d'otages  par  l'un  des  belligérants  et  les 
représailles  exercées  contre  les  particuliers  sont  réprou- 
vées par  les  principes  actuels  du  droit  des  gens. 

IL  L'irresponsabilité  judiciaire  des  États  couvre  leurs 
fonctionnaires  agissant  comme  tels. 
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III.  La  clause  de  la  nation  la  plus  favorisée  ne  peut 
s'entendre  que  de  l'égalité  sur  le  marché. 


Vu  par  le  Doyen,  Président  de  la  thèse, 
Ch.  BEUDANT. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 

Le  Vice-Recteur  de  l'Académie  de  Paris, 

GRÉARD. 


BAn-LEDUC,   IMPRIMERIE  COlfTAlfT-LAODBRRE. 
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DES  VOIES  DE  RECOURS  ENTRE 
LES  CORREI  PROMITTENDI  ET  LES  COFIDEJUSSETJRS 


INTRODUCTION 


1.  —  En  principe,  l'obligation  qui  se  forme  par  la  stipu- 
lation entre  un  créancier  —  reits  stipulandi  —  et  plusieurs 
débiteurs,  rei  promittendi,  naît  divisée.  Il  se  forme  autant 
de  vincula  juris  qu'il  y  a  d'obligés.  (L.  XI,  §  2  D.,  de 
duob.  reis  ;  —  L.  XLIII  D.,  de  rejudic,  42,  1  ;  —  L.  X, 
§3D..  de  appel.,  49,1.) 

Il  peut  se  faire  que  le  créancier  exige  que  ses  débiteurs 
s'engagent  chacun  in  solidurrij  c'est-à-dire  pour  le  montant 
de  la  créance.  Il  faut  pour  cela  que  tous  les  débiteurs  réu- 
nis au  même  lieu,  interrogés  successivement  par  le  créan- 
cier stipulant  de  chacun  d'eux  le  montant  de  sa  créance, 
répondent  chacun  c  spondeo  )>,  ou  ensemble  c  spondemus  ». 
Les  conséquences  qui  dérivent  d'un  engagement  contracté 
dans  cette  forme  sont  les  suivantes  :  1®  ils  sont  tous  obli-* 
Escoffier.  1 
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gés   comme  débiteurs  principaux  ;  2^   chacun  d'eux  est 
obligé  pour  le  tout. 

Les  caractères  essentiels  de  l'obligation  corréale  sont 
d'un  côté  la  pluralité  de  liens  principaux,  et  de  l'autre 
l'unité  d'objet  (1).  La  dette  se  trouve  ainsi  garantie  par  plu- 
sieurs débiteurs  tous  tenus  d'une  obligation  distincte  et 
indépendante  (2).  «  Ces  obligations,  dit  Ortolan,  bien  qu'i- 
dentiques et  réunies  en  faisceau  quant  à  l'objet,  so*t  mul- 
tiples et  distinctes  quant  aux  personnes.  >  Le  créancier 
peut  diriger  sa  poursuite  contre  celui  des  débiteurs  qu'il 
veut  contraindre  à  payer,  mais  la  litiscontestatio  engagée 
avec  l'un  des  correi  promittendi  éteint  aussitôt  l'obliga- 
tion des  autres.  C'est  là  une  conséquence  de  l'unité  d'objet. 
Il  n'y  a  plus  désormais  qu'un  seul  débiteur,  c'est  le  débi- 
teur poursuivi.  Il  va  de  soi  que  les  correi  sont  libérés  de 
leur  obligation  par  le  payement  eflfectué  par  l'un  d'eux, 
comme  aussi  par  les  autres  modes  d'extinction  des  obliga- 
tions assimilés  au  payement,  c'est-à-dire  par  la  novation, 
l'acceptilation,  |e  serment  extrajudiciaire  et  le  pacte  de 
coBstitut. 

2.  —  Si  nous  avons  relevé  l'extinction  résultant  de  la  h-' 
tiacontestatiOf  c'est  qu'à  côté  de  nombreux  textes  qui  con- 
tiennent l'application  de  cette  règle  (3),  on  trouve  d'autres 

(i)  On  peut  ajouter  ie  môme  degvé  de  force  dans  robligation  :  <  ueritts  est 
non  esse  duos  reos  a  quitus  impar  suscepta  est  obligatio,  >  (L.  IX,  §  1  û., 
45,  2.) 

(2)  Peut-être  rétablissement  de  la  corréalité  entre  débiteurs  répon- 
dait-elle à  un  besoin  résultant  du  défaut  do  garantie  qu'on  trouvait  dans 
les  sponsores  et  les  fideipromissores  qui,  par  exemple,  étaient  libérés  au 
bout  de  deux  ans  (Gaius,  III,  n?  121).  Il  est  certain  que  la  corréalité  exis- 
tait avec  ces  deux  institutions  avant  la  fidéjussion. 

(8)  Gaius,  111,  §  180;  —  L.  il  D.,  45,  2;  —  L.  V  D.,  46,  1. 
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"textes  qui  contiennent  des  dispositions  dérogatoires  et 
d'après  lesquelles  la  litiscontestatio  engagée  avec  Tun  dqs 
débiteurs  n'emporte  pas  libération  des  autres.  Non  litis^ 
contestationet sed perceptione  liberari.  (Ju.lUi  §  4D.,  9,3; — 
L.  XVIII,  §  13  D,  13,  6;'^L,  I,  §  43  D.,  depositi;  ^ 
L.  LU,  i  3  D.,  de  fidej.) 

Il  s*agit  ici  d'obligations  inaolidum^  c'est-à-dire  sin^ple- 
ment  solidaires.  Les  romanistes  allemands  et  Ribbeotrop 
à  leur  tête  ont  imaginé  une  théoHe  des  obligations  soli«- 
daires  qu'ils  opposent  auic  obligations  corréales.  Cette 
théorie  est  renfermée  dans  la  juxtaposition  de  deux  for- 
mules que  voici.  Pour  les  obligations  corréales  la  formule 
est  :  unaet  eadem  obligatioy  una  et  eadem  res^  pluresper^ 
sonœ.  Celle  des  obligations  simplement  solidaires  est  : 
plures  obligationes,  una  et  eadem  res^  plures  personœ.  Inu- 
tile de  dire  que  ces  formules  ne  se  trouvent  point  dans  les 
textes  ;  elles  sont  plutôt  en  opposition  avec  eux.  Quand  on 
envisage  l'unité  d'objet  de  Tobligation  corréale,  on  peut 
dire  qu'il  y  a  obligatio  una  et  eadem  (L.  III,  §  1  D.,  de  duob. 
reis; —  L.  IX  pr.,  de  pactis,  D.,2,  14);  mais  d'autre  part 
il  n'est  pas  douteux  qu'il  n'y  ait  pluralité  de  liens  prin- 
cipaux. C'est  ce  qui  résulte  de  la  loi  IX,  §  2  D.,  45, 2.Papi- 
niçn  dit  :  «  Etsi  parem  causam  suscipiant,  nihilominus  in 
cujusque  persona  propria  singulorum  consista  obligatio,  » 

M.  Accarias  combat  avec  toute  son  autorité  la  préten- 
tion de  créer  une  théorie  des  ooUgations  solidaires.  €  Les 
textes,  dit-il,  ne  nous  donnent  ni  une  théorie  toute  faite, 
ni,  je  le  crains,  les  éléments  nécessaires  pour  en  construire 
une.  La  vérité  est  que  les  Romains  ont  procédé  ici  sans 
esprit  de  système  (1)  et  que  chacune  de  ces  obligations  a 

(1)  La  théorie  imaginée  par  Ribbeotrop  et  adoptée  par  Savigny^  Van- 
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ses  règles  propres  à  cause  de  l'extrême  diversité  des  faits 
qui  les  engendrent.  > 

3. — Dans  ce  système  Tidée  générale  qui  sert  à  distinguer 
la  corréalité  de  la  solidarité  simple  est  celle-ci  :  le  type  de 
l'obligation  corréale  est  l'engagement  de  plusieurs  ret  par 
la  stipulation  ;  on  doit  considérer  comme  obligations  cor- 
réales  celles  qui  se  rattachent  à  un  contrat  de  droit  strict 
et  comme  simplement  solidaires  celles  qui  dérivent  d'un 
contrat  de  bonne  foi.  Cette  argumentation  est  inexacte. 
Selon  M.  Accarias,  dans  les  contrats  de  droit  strict  c'est 
la  corréalité  qu'on  présume  et  partout  ailleurs  la  simple 
solidarité,  mais  la  corréalité  peut  évidemment  résulter 
d'un  contrat  de  bonne  foi  et  spécialement  du  pacte  de  con- 
stitut.  (L.  XVI  pr.  D.  de  pecun.const.) 

11  existe  de  graves  désaccords  entre  les  partisans  de  la 
théorie  de  la  solidarité  simple  sur  les  divers  cas  de  solida- 
rité. Presque  tous  les  auteurs  s'accordent  à  considérer  le 
testament  comme  source  d'obligations  corréales.  M.  Moli- 
tor  (n®  1164)  soutient  qu'il  peut  aussi  donner  naissance  à 
la  solidarité  simple.  M.  Démangeât  fait  rentrer  dans  la 
corréalité  l'obligation  résultant  du  fait  illicite  de  plusieurs 
personnes.  M.  Accarias  a  résumé  les  divers  cas  d'obligation 
in  solidum  de  la  façon  suivante  : 

l*Cas  où  elle  résulte  d'un  contrat  de  bonne  foi  (L.V,§  15, 
Comm.,  13,  6  ;  —  L.  I,  §  43,  Depos.,  16,  3  ;  —  L.  XLVII, 
loc,  cond.  D)  ;  à  ces  cas  on  ajoute  celui  d'un  mandatum 
pecunioe  credendœ  intervenu  entre  plusieurs  mandants 
(L.  LU,  §3D.,  defid.); 

gerow,  Arndts  et  aussi  par  MM.  Molitor  et  Demaugeat,  a   été  combattue 
par  MM,  Maitiz,  Helmolt,  Fritz,  Kuntze  etMackeldey. 
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2*  Entre  plusieurs  débiteurs  tenus  d'une  action  rei  per- 
sequendœ  gratia  qui  n'est  pas  née  d'une  convention  ;  tel  est 
le  cas  des  cotuteurs  (L.  XVIII,  §  1  D.,  de  adm.  et  per.  ), 
et  celui  de  plusieurs  magistrats  municipaux  chargés  d'ad- 
ministrer les  finances  d'une  même  cité  (L.  Xtpr.  D.,  ad 
munie.)  et  aussi  de  plusieurs  voleurs  tenus  de  la  condiciio 
furtiva{L.IC.,  4.  8); 

3<>  Enfin  le  cas  d'une  action  pénale  unilatérale  résultant 
du  fait  de  plusieurs  personnes,  telles  que  l'action  quod 
metus  causa  (L,  XIV,  §  15  ;  L.  15,  4,  2)  —  et  l'action  de 
dejectis  et  eff.  (L.  1,  §  10  ;  L.  III  et  IV  D.,  de  his  qui  eff.) 

4.  —  Les  auteurs  de  la  théorie  des  obligations  simplement 
solidaires  justifient  delà  façon  suivante  le  recours  accordé 
à  celui  qui  a  éteint  la  dette  contre  ses  coobligés  :  puisqu'il 
y  Gi  pluralité  d'obligations  celui  qui  éteint  la  dette  entière 
acquitte  les  obligations  dont  étaient  tenus  ses  codébiteurs  ; 
il  doit  pouvoir  exercer  son  recours  contre  eux  par  Vactio 
neg.  gest,j  puisqu'en  payant  il  a  fait  pour  eux  quelque 
chose  d'utile,  l'obligation  dont  ils  étaient  tenus  étant 
distincte  de  la  sienne. 

Nous  repoussons  les  conséquences  qu'on  prétend  ratta- 
cher à  la  théorie  des  obligations  simplement  solidaires 
en  ce  qui  concerne  le  droit  de  recours  attribué  à  celui  qui 
a  payé.  Le  caractère  essentiel  des  obligations  in  solidum  -4-*^ 
réside  dans  la  limitation  de  l'effet  extinctif  produit  par  la 
titiscontestatio  ;  pour  ce  qui  est  du  droit  de  recours,  quel- 
ques textes  admettent  le  débiteur  qui  a  éteint  la  dette  de 
ses  coobligés  à  exiger  la  cession  d'actions  du  créancier 
commun  ou  encore  la  division  de  l'action  entre  les  débi- 
teurs solvables,  mais  ce  sont  là  des  décisions  particu- 
lières qui  ne  doivent  pas  être  généralisées.  (LI,  §10àl4D., 
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de  tut.  et  rat.f  27,  3;  —  L.  XLV,  de  adm.  etper.,  28,  7; 
—  L.  IV,  de  his  qui  eff.  9,  3») 

5.— Comme  Tobligation  corréale,  le  contrat  de  fidéjussion 
se  formait  verhis  ;  aussi  dans  les  Institutes  comme  dans  le 
Digeste  il  en  est  question  à  l'occasion  des  obligations  for* 
mées  verhis. 

Les  cofidéjusseurs  s'obligent  en  faveur  du  créancier 
pour  garantir  la  dette  du  débiteur  principal.  Ils  adhèrent 
à  une  obligation  principale,  sans  que  leur  promesse  soit 
subordonnée  à  l'inexécution  de  l'obligation  principale  : 
en  réalité  ils  sont  à  l'égard  du  créancier  dans  une  position 
analogue  à  celle  des  correi  promittendi.  Ceci  est  absolu- 
ment vrai  dans  le  droit  classique  ;  ainsi  le  créancier  peut 
choisir  entre  plusieurs  fidéjusseurs  celui  qu'il  veut  con- 
traindre au  payement  du  montant  de  la  dette.  Comme 
pour  les  correi  debendiy  la  litiacontestatio  engagée  avec  l'un 
d'eux  soit  pour  le  tout  soit  pour  partie  a  pour  effet  de 
délier  les  autres  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  récla* 
mée. 

Justinien  supprima  Teffet  extinctif  de  la  Uascontestatio^ 
cet  effet  demeurant  dans  l'avenir  exclusivement  attaché 
au  payement  (L.XXVIII  C,  de  fidej.).  De  bonne  heure  les 
fidéjusseurs  jouirent  du  bénéfice  de  cession  d'actions. 
Adrien  leur  accorda  le  bénéfice  de  division,  et  Justinien 
celui  de  discussion. 
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Des  voies  de  récours  entre  les  «correi  promittendi» 
et  les  cofldéjtisôenrs. 

6.  —  La  question  de  savoir  si  le  correus  debendi  ou  le  co- 
fidéjusseur,  qui  en  payant  a  libéré  ses  coobligés,  peut  exer- 
cer un  recours  contre  eux  pour  la  part  qui  leur  incombe 
dans  la  dette,  n'est  point  résolue  en  vertu  d'un  principe 
général  dans  le  droit  romain. 

Vainement  on  tenterait  de  la  résoudre  par  l'application 
du  principe^ure  naturœ  œquum  est  neminem  cum  alterius 
detrimento  et  injuria  fierilocupleiiorem{L.CCVl  D,»  dereg. 
jur.).  Comme  le  fait  remarquer  Savigny,  cette  règle  est  un 
principe  abstrait  et  non  une  idée  pratique  de  droit  que  l'on 
doive  appliquer  d'une  manière  absolue.  Il  ne  peut  être 
question  d'un  recours  à  exercer  que  lorsque  l'obligation 
principale  est  éteinte,  cela  rentre  uniquement  dans  les  rap- 
ports des  débiteurs  entre  eux.  Le  créancier  demeure  étran- 
ger à  la  répartition  du  poids  de  la  dette  ;  il  lui  suffit  d'être 
désintéressé  par  l'un  des  débiteurs.  Tout  d'abord  il  est 
assez  difficile  de  s'expliquer  que,  comme  conséquence  du 
payement  effectué  par  l'un  des  correi  debendi  ou  par  l'un 
des  cofidéjusseurs,  ceux  qui  étaient  obligés  au  payement 
de  la  même  dette  et  qui  sont  libérés  par  le  payement  soient 
désormais  tenus  pour  partie  de  la  dette  seulement  vis-à-vis 
de  celui  qui  les  a  libérés. 

7.  —  Il  n'apparaît  pas  qu'on  ait  considéré  le  payemeiit 
comme  la  cause  génératrice  du  recours,  car  divers  textes 
décident  positivement  qu'en  cas  dç  dol  commun,  il  n'y  h 
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jamais  lieu  à  recours  au  profit  de  celui  qui  a  payé.  La  plus 
importante  de  ces  décisions  est  ainsi  motivée  :  «  nec  enim 
ulla  sodetas  maleficiorum  vel  communicatio  justa  damni  ex 
maleficio  est.  »  (L.  I»  §  14  D.,  de  tut.  et  rat.)  C'est  là  une  des 
applications  du  principe  c  in  pari  et  turpi  causa  melior  est 
causa  possidentis  >.  Peut-être  pourrait-on  voir  un  rapport 
entre  cette  décision  et  la  règle  établie  à  propos  de  Yactio 
furti  (L.  I  C.»  de  condic.  furt.^  4,  8)  ou  à  propos  de  Taction 
de  la  loi  Aquilia  (L.  LI,  §  1  D.»  ad  leg.  AquU.^  et  L.  XI,  §  2, 
eod,  tit.)  qui  veut  que  tous  les  auteurs  d'un  délit  soient  te- 
nus du  montant  intégral  de  la  coudamnation  pour  répara- 
tion du  dommage.  Etant  donné  que  celui  qui  a  payé  est 
dénué  du  droit  de  recours,  comme  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  que  les  autres  coauteurs  du  délit  soient  exemptés  de 
la  poursuite,  on  a  trouvé  qu*il  était  moins  absurde  de  déci- 
der qu  il  y  aurait  lieu  de  prononcer  une  condamnation  pour 
le  tout  contre  chacun  des  coauteurs  du  même  délit. 

La  méthode  que  nous  suivrons  dans  le  cours  de  ce  tra- 
vail est  celle  indiquée  par  Savigny  qui  consiste  à  découvrir 
un  droit  d'action  sur  lequel  le  correus  dehendi  ou  le  cofidé-* 
jusseur  qui  a  payé  puisse  baser  son  recours  contre  ses  co* 
obligés. 

ACTION  PRO  SOCIO. 

8.  —  Notre  code  conclut  de  la  solidarité  à  l'existence  d'un 
intérêt  commun  comme  fond  de  l'engagement.  En  droit  ro- 
main les  rapports  existant  entre  les  correi  devaient  être 
établis  par  celui  qui  prétendait  exercer  le  recours  (1).  A  en 

(1)  Les  correi  s'obligeaient  par  la  stipulation,  d^où  les  expressions  correi 
promittcndi,  reiatipulandi.  Les  paroles  solennelles  d'où  naissait  robligation 


Digitized  by  VjOOÇLC 


—  9  — 

juger  par  les  nombreux  textes  qui  distinguent  entre  les 
correi  socii  et  les  correi  non  sociiy  la  société  devait  fréquem- 
ment se  combiner  avec  la  corréalité.  Le  créancier  avait  inté- 
rêt à  s'assurer  si  les  correi  étaient  ou  non  socii.  Cet  intérêt 
apparaît  dans  un  grand  nombre  de  textes  relatifs  :  au  pacte 
des  compromis  (L.  XXXIV  D.,  4,  8);  au  pacte  de  non  pe- 
tendo  in  rem  (L.  XXVII  D.,  2,  14);  à  la  compensation 
(L.  X  D.,  de  duob.  reis);  à  la  confusion  (L.  XVII  pr.  D., 
defidej.)^  etc.  De  ces  divers  textes  il  résulte  que  l'existence 
d'une  société  entre  les  correi  debendi  pouvait  souvent  être 
préjudiciable  au  créancier. 

9.  —  L'action  prosocfo  était  donnée  aux  sponsores  et  aux 
fidepromiasorea  entre  lesquels  la  loi  Apuleia  avait  intro- 
duit une  espèce  de  société,  mais  il  n'en  était  pas  question 
pour  les  fidejusseurs  :  Ad  fidejussores  lex  Apuleia  non  per^ 
tinet.  (Gains,  III,  122.) 

LaloilVD.  (de  his  qui  effund.)  donne  l'action  pro  socio  en 
cas  de  bail  fait  en  commun  au  locataire  qui  a  payé  le  mon- 
tant du  dommage  causé  par  un  objet  jeté  ou  répandu  par  un 
de  ses  colocataires  ;  car  dans  le  cas  où  on  ne  peut  pas  con- 
naître  Tauteiir  du  dommage,  l'action  est  donnée  in  solidum 
contre  n'importe  lequel  des  locataires.  Les  locataires  ne 
sont  pas  libérés  par  la  litiscontestatio  engagée  avec  Tun 
d'eux,  mais  seulement  par  le  payement  fait  par  l'un  d'eux. 
La  dette  se  répartit  alors  entre  les  divers  locataires  pour 

servaient  à  en  déterminer  retendue.  M.  Accarias  dit  à  ce  sujet  :  €  Gela  si- 
gnifie*t-il  qu'on  n'ait  pas  à  rechercher  ici  l'intention  des  parties?  Non, 
certes,  cette  recherche  est  de  règle  dans  tons  les  contrats  ;  mais  ce  qu'il  y 
a  ici  de  particulier,  c'est  que  l'intention  des  parties,  fût*elle  évidente,  doit 
rester  sans  effet,  toutes  les  fois  qu'il  est  impossible  de  la  faire  ressortir  des 
paroles  employées.  »  (T.  II,  n<>  499.) 
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parts  viriles  «  $ocieiatis  judido  vel  utili  actione  ».  Que  faut- 
il  entendre  par  uiili  actione  f  Nous  nous  expliquerons  plus 
loin  sur  le  sens  de  ces  mots* 

10.  —  Le  recours  entre  correi  debendi  ayant  agi  dans  un 
intérêt  commun  peut  également  s'exercer  par  Tactio  fami- 
liœ  erciscundœ  ou  communi  dividundo. 

L'existence  d'une  société  ne  faisait  pas  que  robligation 
contractée  par  plusieurs  associés  fût  une  obligation  cor- 
réale(L.  XII  C,  «îcerf*  pet.);  mais  relativement  aux  argen- 
tarii  socif,  l'exécution  de  l'obligation  contractée  par  l'un  des 
argentarii  pouvait  être  poursuivie  contre  l'autre;  c'était  là 
comme  une  espèce  de  solidarité  établie  par  la  loi  (L.  XXV 
D.,  11,  14);  «  idem  in  duobua  reis  promittendi  et  in  duobtis 
argentariis  sociis.  »  {L.  IX^  §  27  D.,  eod.  tit.;  —  L.  LII,§  5, 
D.,  18, 2.)  Entre  les  argentarii  la  correalité  résultait  de  Tex- 
pensilatio.  (L.  IX  pr.  ;  —  L.  XXVII  pr,  D.,  depactis;  — 
L.  XIV;  h.  XXXIV  Dm  de  recepf.  4,  8.) 


ACTIO  MANDATI. 

11.  —  Cette  action  était  donnée  aU  fldéjusfeëur  qui  s'était 
obligé  au  su  et  du  consentement  du  débiteur  principal, 
contre  ce  dernier  (L.  VI,  §  2D.,  mand.).  Il  s'agit  ici  de 
Vactio  mandati  contraria.  Le  fidéjusseur  pouvait  agir  man- 
dati  actione  contre  le  débiteur  principal  même  avant  d'a- 
voir payé  :  «  si  diu  reus  in  solutione  cessavit,  aut  cërte  bona 
sua  dissipavit  {L.  XXXVIII,  §  1  D.,  mand.;  —  L.  X  C, 
cod.)  (1).  Le  fidéjusseur  pouvait  également  exercer  son  r^ 

(1)  Conf.  art,  2032  C.  c. 
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courd  contre  le  débiteur  principali  Mns  qu'il  eût  riefl  Mr 
bôursé,  lorsque  le  créaiicier  lui  avait  abandonné  sa  créance 
dans  l'intention  de  lui  faire  une  libéralité^  et  en  général 
toutes  les  fois  que  le  débiteur  principal  s'était  libéré 
de  la  dette  autrement  que  par  le  payement  (L.  X,  §  dem^; 
—  L.  XI,  XII  pr.;  —  L.  XXVI  §  2,  3.  D»  mand.)  à  raison 
d'une  libéralité  destinée  au  fidéjusseur.  On  a  voulu  voir  un 
rapport  de  mandat  dans  l'engagement  contracté  par  plu- 
sieurs corret;  on  a  dit  :  Chaque  correus  est  débiteur  princi- 
pal pour  sa  part  virile  et  caution  des  autres  correi  pour  ce 
qui  excède  sa  part,  et  comme  tous  les  correi  s'obligent  en 
même  temps,  il  se  forme  entre  eux  un  rapport  de  mandat 
qui  garantit  le  recours  au  profit  de  celui  qui  devra  payei"  le 
tout.  Mais  ce  raisonnement  est  contraire  aux  textes^.  L'o^ 
biigation  de  chaque  torreue  est  une  obligation  principale 
in  solidum  et  chacun  des  obligés  est  âenl  débiteur^ 

12.  — ^  Un  rapport  de  niandat  se  rencontre  dans  la  corréa«> 
lité  combinée  avec  la  fidejussio  alterna,  Papinien  dit  à  ce 
sujet  (L.  XI  Hé,  de  duobi  reis)  que  si  le  créancier  veut  divi- 
ser sa  poursuite  (sans  y  être  pourtant  forcé),  il  pourra  pout^ 
suivre  le  même  débiteur  pour  partie  de  la  dette  comme 
obligé  principal  et  pour  l'autre  partie  comme  fidéjusseur, 
comme  s'il  avait  divisé  la  poursuite  entre  les  deux  corret 
promittendi.  Pour  la  part  pour  laquelle  le  débiteur  est  at- 
taqué comme  fidéjusseur^  il  aura  Vactio  mandati  contre  son 
correuB. 

Savigny  tire  de  laparenthèse  {neque  enimcogendus  est)  cette 
conséquence  que  si  le  créancier  poursuit  le  débiteur  comme 
corrôMs  pour  le  tout,  celui-ci  ne  pourra  pas  exercer  l'actio 
mandati.  Nous  n'admettons  pas  cette  interprétation.  Tout 
ce  qu'il  est  permis  de  conclure  de  cette  réserve  c'^st,  sui- 
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Tant  Papinien,  que  la  fidejussio  alterna  n*était  pas  opposable 
au  créancier,  mais  elle  devait  produire  effet  entre  les  débi- 
teurs. On  ne  s'expliquerait  pas  que  le  droit  de  recours  qui 
dérive  pour  Fun  des  débiteurs  de  la  fidejussio  alterna  pût 
se  trouver  anéanti  par  la  volonté  du  créancier.  Au  surplus^ 
nous  voyons,  dans  la  novelle  XCIX,  Justinien  décider  que 
lorsque  la  fidejussio  alterna  a  été  contractée  en  même  temps 
que  l'obligation  principale  et  en  présencedu  créancier,  il  ne 
dépend  pas  de  lui  d'en  faire  abstraction  comme  d'une  con- 
vention à  laquelle  il  serait  demeuré  étranger.  (M.  Accarias, 
n*573.) 

13.  —  On  ne  peut  pas  reconnaître  en  principe  l'existence 
d'un  .rapport  de  mandat  entre  les  corrcipromtftenrff  ni  entre 
les  cofidéjusseurs,hormis  le  cas  où  l'un  d'eux  adhère  à  l'obli* 
gation  sur  le  mandat  donné  par  l'autre.  Mais  ici  il  faut  sup- 
poser  que  le  mandataire  doit  adhérer  à  une  obligation  con- 
tractuelle. Cela  ne  pourrait  pas  s'appliquer  à  la  corréalité 
établie  par  testament  (1). 

Cette  hypothèse  est  nettement  formulée  par  la  loi  VII,  |8 
D.  ad  S.  C.  maced.  Ce  texte  vise  le  cas  où  deux  fils  de  fa- 
mille se  sont  réunis  pour  emprunter,  à  titre  de  correi^  une 
somme  fournie  par  un  prêteur  qui  connaissait  bien  la  qua- 
lité d'aZtent  juris  de  l'un  des  emprunteurs,  mais  ignorait 
que  l'autre  fût  également  fils  de  famille.  Le  sénatus-con- 
sulte  macédonien  ne  pourra  être  invoqué  que  par  celui  que 
le  prêteur  savait  être  fils  de  famille.  L'autre  qui  sera  obligé 
de  payer  exercera  par  Vactio  mandati  son  recours  contre 

(1)  Le  testateur  pouvait  imposer  pour  le  tout  à  chacun  de  ses  héritiers  on 
legs  qui  ne  devait  être  payé  qu'une  fois  par  Tun  d'eux,  au  choix  du  léga- 
taire, La  corréalité  profitait  au  légataire.  (L,  YIll,  §  1  D.,  de  ltg„  V  30; 
—  L.  XVI  D.,  de  leg,,  2*  31.) 
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son  coabligé,  si  Temprunt  a  été  fait  exclusivement  dans 
Tintérôt  de  ce  dernier.  Celui  qui  n'a  pas  profité  de  l'em- 
prunt n'a  été  qu'un  mandataire  sans  être  à  son  tour  un 
mandant.  (Machelard,  Observ.  8ur  la  corréalitéf  p.  23.) 


ACTIO  NEGOTIORUM  GESTORUM* 


14.  —  Cette  action  appartient  au  fidéjusseur  qui  a  payé 
pour  le  compte  du  débiteur  principal  pour  qui  il  s'était 
obligé  en  dehors  du  mandat,  autrement  quHnvito  domino 
ou  animo  donandi  contre  le  débiteur  principal  (L.  V,  pr.  D., 
de  fidej,).  Il  s'agit  ici  de  Vactioneg.  gest.  contraria. 

On  agitait  autrefois  la  question  de  savoir  si,  même  dans 
le  cas  où  le  gérant  d'affaires  avait  agi  invito  domino^  on 
n'aurait  pas  dû  lui  donner  au  moins  l'action  utile  de  ges- 
tion d'affaires.  Justinien,  s'appuyant  sur  l'opinion  de  Ju- 
lien, refuse  toute  action  au  gérant  (L.  XXIV  C,  de  neg. 
gest. y  2, 19).  Quant  au  fidéjusseur  qui  s'est  obligé  animo 
donandiy  non  seulement  il  n'a  aucun  recours  à  exercer 
contre  le  débiteur  principal,  mais  encore  il  peut  être  tenu 
alors  que  l'obligation  du  débiteur  principal  est  annulée 
par  une  faveur  attachée  à  la  personne.  Telle  est  la  situation 
du  fidéjusseur  qui  a  cautionné  le  prêt  d'une  somme  d'ar- 
gent fait  à  un  fils  de  famille  (1).  (L.  Vil,  §  10 ;  —  L.  IX,  §  3 
D.,  de  S.  C.  maced.; —  L.  II  D.,  quœ  rea  pign.y  20,  37). 

(1)  Qudnt  au  mandator  pecunis  credenda  qui  a  garanti  le  prêt  d^argent 
fait  à  un  âls  de  famille,  et  déclaré  que,  dans  Tespôce,  il  n^y  avait  pas  lieu 
à  l'application  du  S.  C.  macédonien,  on  lui  refuse  toute  exception,  quoiqu'il 
n'ait  pas  agi  animo  donandi,  (M.  Accarias,  t.  II,  p.  535.) 
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15.  -w  Vactio  neg.  geêt.  appartient^eUe  au  correuê  qui  a 
payé  la  dette  vis-à-vis  de  ses  correi  et  au  fidéjusseur  coutre 
aas  cofidéjusseurs?  l4a  question  peut  être  envisagée  à  an 
double  point  de  vue. 

On  peut  dire  d'un  côté  que  le  contrat  de  gestion  d^affiai- 
res  s'est  formé  au  moment  où  lecorrmis  a  consenti  à  s'obli- 
ger par  l'obligation  corréale  et  où  le  fidéjusseur  a  adhéré  à 
l'obligation  contractée  par  ses  cofidéjusseurs,  mais  alors 
ce  n'est  plus  à  Tinsu  du  dominua,  il  y  a  au  moins  conven- 
tion tacite  et  par  conséquent  il  y  a  lieu  à  Vactio  mandatu 
(L.  III,  §  5;  —  L.  XXIX;  —L.  XLI.  D.,  h.  U) 

L'action  dç  gestion  d'affaires  peut-elle  être  basée  sur  ce 
que  le  payement  fait  par  un  des  débiteurs  libère  ses  co- 
obligés  ?  Peut-on  dire  que  celui  qui  a  payé  a  fait  quelque 
chose  d'utile  pour  les  autres?  La  loi  XXX  D.  de  neg.  gesU 
donne  cette  action  au  curateur  contre  le  sous-curateur  et 
l'admet  entre  les  cotuteurs  et  entre  les  magistrats  d'upe 
ville,  sauf  (e  cas  de  dol. 

Remarquons  que  les  cotuteurs  et  les  magistrats  dont  il 
est  question  à  la  loi  XXX  ne  sont  pas  reliés  entre  eux 
par  un  rapport  de  corréalité«  Ils  sont  simplement  tenus  in 
solidum. 

16.  —  La  décision  contenue  dans  la  loi  XXX  est  com- 
battue par  M.  Démangeât  qui  considère  cette  loi  comme 
en  dehors  de  la  doctrine  qui  avait  prévalu  et  qui  soutient 
qu'il  ne  faut  voir  dans  cette  loi  que  l'opinion  isolée  de  Va- 
lerius  Severus,  rapportée  par  Julien  et  que  ce  texte  n'est 
qu'une  simple  trace  de  la  controverse  sur  les  conditions 
requises  pour  qu'il  y  eût  gestion  d*affuires,  ce  qui  apparaît 
surtout  quand  on  rapproche  ce  texte  de  la'loiXLIX  D.,  de 
neg.  gest.,  texte  d'Africain;  car  Valerius,  Severus  et  Afri- 
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Cain  qui  vivaient  à  la  même  époque  avaient  les  mêmes 
idées  sur  la  negotiorum  gestio  et  la  donnaient  à  quiconque 
ayant  fait  une  dépense  dont  un  tiers  a  profité,  n'a  auciin 
moyen  de  se  faire  indemniser. 

Le  principe  en  matière  de  gestion  d'affaires  est  que, 
lorsque  l'affaire  intéresse  à  la  fois  le  gérant  et  un  tiers,  le 
gérant  aura  l'action  de  gestion  d'affaires  si  son  intérêt  peut 
être  séparé  de  l'intérêt  du  tiers,  et  il  ne  l'aura  pas  si  les 
deux  intérêts  sont  inséparables.  (L.  VI,  §2  et  7.  D.,  com. 
div.,  10,  3  ;  —  L.  XXXI,  §  7  D.,  rfô  neg.  gesi.) 

A  notre  avis,  la  loi  XXX  ne  s'écarte  point  des  principes. 
De  plus,  il  est  inexact  de  prétendre  qu'elle  renferme  une 
solution  isolée.  Elle  peut  être  rapprochée  des  lois  III,  §  10 
D.  et  XVIII  C.  de  nep.  gest,  qui  accordent  l'action  neg. 
gest.  à  celui  qui  avait  pris  soin  de  l'affaire  d'autrui,  y  étant 
fcrcé  par  une  nécessité  juridique.  Cela  s'applique  aux  tu- 
teurs et  aux  magistrats,  «  coUegœ  qui  commune  offlcium 
gerunty  »  comme  dit  Cujas,  L.  III  D.  Salv.  JuL) 


l?.*— Quant  à  la  loi  XLIX— 'texte  d'Africain -^qiii  donne 
Vactio  neg.  gest.  au  possesseur  de  bonne  foi  d'une  hérédité 
qui  a  acquitté  des  legs  consistant  en  des  objets  lui  appar- 
tenant, c'est  là  une  décision  spéciale  qui,  restreinte  à  l'es^ 
pèce  prévue,  n'est  nullement  en  désaccord  avec  les  prin- 
cipes « 

Il  en  serait  autrement  si  on  étendait  cette  décision  au 
payement  de  dettes  ou  de  legs  fait  par  un  héritier  appa- 
rent, parce  qu'alors  le  payement  n'a  pas  libéré  le  véritable 
héritier  (L.  XIX,  §  1  D.,  de  condict.  indeb.;  —  L.  CI  pr. 
D.,  de  8oîut.)y  au  lieu  que  dans  notre  espèce  le  possesseur 
d'hérédité  a  libéré  le  véritable  héritier  (M.  Accarias,  Pràds^ 
t.  II,  p.  579,  note  1.) 
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is. —  Nous  ne  pensons  pas  cependant  que  la  loi  XXX 
puisse  être  interprétée  dans  un  sens  extensif  et  que  VcLctio 
neg.  gest.  doive  être  donnée  à  tous  les  débiteurs  simplement 
tenus  in  solidum. 

Nous  nous  élevons  contre  la  théorie  soutenue  par  Van- 
gerow  (§  573)  dont  voici  la  substance  :  Dans  l'obligation 
corréale  proprement  dite,  celui  qui  paye  exécute  seulement 
^  son  obligation  et  non  en  m^me  temps  l'obligation  des  au- 
tres correi  puisqu'il  n'y  a  qu'una  et  eadem  ohligatio.  Au  con- 
traire, quand  un  des  codébiteurs  solidaires  paye  toute  la 
dette,  il  éteint  non  pas  seulement  l'obligation  dont  il  est 
tenu  personnellement,  mais  aussi  celle  des  autres  débiteurs 
in  solidunif  parce  qu'il  y  a  ici  plurea  obligationes.  Or,  comme 
en  payant,  il  fait  quelque  chose  d'utile  pour  ses  coobligés, 
il  doit  avoir  contre  eux  J'actio  ne^.  ^est.  Ce  raisonnement 
contient  l'application  de  la  théorie  imaginée  par  Ribbentrop 
touchant  les  obligations  in  solidum. 


19.  —  Pour  ce  qui  est  des  correi  promittendi  et  des  cofi- 
déjusseurs,  on  ne  peut  pas  penser  à  leur  accorder  Taction 
de  gestion  d'affaires  ;  l'obligation  de  chacun  d'eux  étant 
entièrement  distincte  de  celle  de  ses  coobligés,  celui  qui 
paye  le  tout  ne  le  fait  que  pour  se  procurer  sa  propre  libé- 
ration. Il  ne  peut  pas  plus  invoquer  l'action  neg.  gesU  que 
l'action  de  in  rem  verso;  cette  dernière  action  est  basée  sur 
un  enrichissement  qui  se  produit  d'un  côté  résultant  d'un 
appauvrissement  qui  se  produit  de  l'autre;  ces  conséquent 
ces  ne  résultent  pas  du  payement  fait  par  le  correus  obligé 
à  l'entier  payement  de  la  dette  et  encore  moins  de  la  lîria- 
contestatio  engagée  avec  lui. 

Nous  passons  à  la  deuxième  partie  qui  est  la  plus  impoT' 
tante  du  sujet  que  nous  traitons* 
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Nous  avons  reconnu  que  le  correus  promittendi  et  le 
cofidéjusseur  n'ont  de  leur  chef  aucune  action  pour  recou- 
rir contre  les  coobHgés  qu'ils  ont  libérés  par  le  payement. 
Mais  ne  peuvent- ils  pas  avoir  un  recours  du  chef  de  leur 
créancier?  Il  est  évident  que  le  créancier  peut  déléguer  les 
droits  de  créance  qui  se  trouvent  dans  son  patrimoine. 

Toute  la  question  est  de  savoir  si  le  créancier  qui  a  plu- 
sieurs débiteurs  tenus  de  la  même  dette,  correi  debendi 
ou  cofijédusseurs,  est  obligé  dé*ses  actions  à  celui  qui  offre ~''^*^'^ 
de  le  payer. 


Beneflcium  oedendarum  aotionum. 


20.  —  Les  textes  ne  posent  pas  en  règle  que  celui  qui 
paye  pour  autrui  jouit  du  bénéfice  de  cession  d'actions;  en 
ce  sens  on  peut  dire  que  ce  n'est  pas  un  bénéfice  de  la  loi. 
Le  bénéfice  de  cession  d'actions  était  concédé  à  certains 
débiteurs  par  des  textes  particuliers  à  la  nature  du  con- 
trat. De  ces  textes,  le  plus  précis  est  celui  qui  accorde  ce 
bénéfice  auxfidéjusseurs.  (L.  XVII,  D.  de  fidej.) 

On  peut  ajouter  la  loi  lie,  Cod.  fif.  qui  dispose  d'une 
façon  plus  générale.  (Voir  aussi  au  Code,  les  lois  VI,  5,  bi , 
et  II,  5,  52.) 

La  cession  que  le  créancier  désintéressé  fait  de  ses  actions 
au  débiteur  qui  à  payé  le  montant  de  la  dette  conduit  à  une 
répartition  équitable  de  la  dette  entre  tous  les  obligés. 

Celui  qui  s'était  rendu  coupable  de  dol  ne  pouvait  pas 
Escoffler.  2 
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exiger  la  cession  d'actions,  mais  si  le  créancier  lui  cédait 
volontairement  ses  actions,  le  dol  qu'il  aurait  commis  ne 
serait  pas  un  obstacle  à  l'exercice  des  actions  cédées. 

§  1 .  —  En  quoi  consiste  le  bénéfice  de  cession  d'actions. 

21.  —  La  loi  XVII  D.,  de  fidej.  porte  :  fidejussoribus  suc- 
cuTri  solet  ut  stipulator  compellatur  ei  qui  solidum  solvere 
paratus  estj  vendere  ceterorum  nomina.  Au  même  titre,  la 
loi  XXXVI  complète  le  sens  de  ces  derniers  mots  :  «  non 
in  solutum  accepit^  sed  quodammodo  nomen  debitoris  ucn- 
didit.  »  Comme  on  voit,  ce  texte  fait  une  restriction  :  quo- 
dammodo vendidit.  Il  est  évident  que  ce  n'était  pas  une 
vente  et  que  le  créancier  qui  cédait  ses  actions  n'était  tenu 
que  de  la  condictio  indebiti  et  jamais  de  l'obligation  de  ga- 
rantie, parce  qu'une  fiction  ne  peut  pas  lui  nuire. 

Il  a  v^ait  fallu  avoir  recours  à  une  fiction,  la  vente  de  la 
créance,  parce  qu'à  raison  du  caractère  essentiel  de  toute 
obligation,  résidant  dans  un  vinculum  juris  entre  deux 
personnes  déterminées,  le  créancier  ne  pouvait  pas  céder 
le  droit  naissant  pour  lui  de  ce  rapport  à  une  autre  per- 
sonne. Il  fallait  no  ver  la  dette,  c'est-à-dire  éteindre  la  près- 
mière  obligation  et  lui  en  substituer  une  nouvelle  dans 
laquelle  le  tiers  cessionnaire  figurait  comme  créancier,  et 
pour  cela,  le  consentement  du  débiteur  était  exigé.  Ajoutons 
que  les  sûretés  qui  pouvaient  garantir  le  payement  de  la 
dette  étaient  détruites  par  la  novation.  (L.  XIX  D., 
de  nov,) 

Sous  la  procédure  formulaire,  par  l'établissement  d'une 
dérogation  aux  principes  rigoureux  des  actions  de  la  loi 
dans  lesquelles  la  représentation  n'était  pas  admise  et  par 
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V  instiintion  des  cognitor  es  et  des  procura  tores  y  on  se  trouva 
en  mesure  d'opérer  la  cession  de  créances.  Le  créancier 
n'avait  qu'à  donner  mandat  à  un  tiers  d'exercer  son  droit 
en  justice.  Il  est  vrai  que  les  principes  rigoureux  du  droit 
n'admettaient  pas  que  le  mandat  fût  donAé  dans  l'intérêt 
du  mandataire  seul;  or  si  ce  procédé  couvrait  une  cession 
de  créances,  le  mandat  était  bien  évidemment  dans  l'intérêt 
du  mandataire  seul.  Cependant  on  n'hésita  pas  à  recon- 
naître la  légalité  de  ce  procédé.  Gains  dit  que,  si  on  ne  veut 
pas  avoir  recours  à  la  novation  :  ^debes  ex  persona  mea 
quasi  cognitor  aiit  procurator  meus  ejqperiri  \II,  §  39).  Le 
cessionn aire  prit  le  nom  de  mandatorin  rem  suam^  c'est-à- 
dire  mandataire  dispensé  de  rendre  compte.  Paul  dit  : 
«  Si  in  rem  suam,  procurator  datus  sit  loco  dom^iiii  habetur. 
(L.  XIII,  §1  D.^depactis.) 

22.  —  Le  cessionnaire  était  donc  un  mandataire,  mais 
ici  encore  les  Romains,  s' efforçant  toujours  d'être  logiques 
dans  leurs  déductions,  n'hésitaient  pas  à  appliquer  stricte- 
ment les  règles  du  mandat,  révocable  au  gré  du  mandant, 
finissant  à  la  mort  du  mandant  et  non  transmissible  aux 
héritiers  du  cessionnaire  décédé  avant  la  Utiscontestatio, 
c'est-à-dire  avant  qu'il  fût  devenu  dominus  Utis.  Le  pré- 
teur corrigea  ce  résultat  par  une  exception  de  dol  contre 
le  mandant  qui  aurait  révoqué  le  mandat  et  par  une 
exceptio  in  factum  contre  ses  héritiers.  Justinien  rendit  le 
droit  transmissible  aux  héritiers  du  cessionnaire.  Le 
cessionnaire  exerçant  les  actions  procuratorio  nomine 
Vintentio  était  au  nom  du  créancier  cédant,  la  condem- 
natio  portait  le  nom  du  débiteur  cessionnaire.  (Gains, 
IV,  84,  86.) 

Tel  est  le  procédé  que  la  pratique  avait  imaginé  pour  la 
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cession  des  créances,  procédé  basé  sur  Tadage  :  €qui  habet 
actionem  ad  rem  recuperandam^  ipsam  rem  habere  videtur,  » 
Reste  à  savoir  si  le  débiteur  qui  offrait  de  payer  pouvait 
contraindre  le  créancier  à  lui  céder  ses  actions.  Celui  qui 
payait  ne  pouvait  obtenir  la  cession  d'actions  qu'autant 
qu'il  n'était  point  seul  obligé  au  payement  de  la  dette.  Il 
devait  paj^er  toute  la  dette  et  réclamer  la  cession  d'actions 
avant  que  ces  actions  fussent  éteinte??,  c'est-à-dire  avant 
d'avoir  payé  ou  plutôt  avant  la  litiscontestatio.  D'ail- 
leurs, ces  deux  circonstances  parfaitement  distinctes 
correspondent  à  une  distinction  existant  entre  deux  classes 
d'obligations  :  les  obligations  corréales  proprement  dites 
et  les  obligations  simplement  solidaires. 

23.  —  Nous  avons  vu  que  la  litiscontestatio  ne  produit 
pas  toujours  à  l'égard  de  plusieurs  débiteurs  tenus  de  la 
même  dette,  le  même  effet  que  le  payement,  et  que 
dans  certains  cas  communément  désignés  sous  le  nom  de 
solidarité  simple  les  divers  obligés  sont  libérés  non  par  la 
litiscontestatio  engagée  avec  l'un  d'eux,  mais  seulement 
par  le  payement.  En  appliquant  cette  distinction,  nous 
dirons  que  le  correus  debendi  ou  le  cofidéjusseur  qui  veut 
réclamer  la  cession  d'actions  doit  le  faire  avant  la  litis^ 
contestatio.  Il  en  est  autrement  des  co-mandatores  pecuniœ 
credendœ  ou  des  codébiteurs  simplement  tenus  in  solidum. 
qui  peuvent  laisser  s'engagerlaZtfwcont^staho  parce  qu'elle 
n'a  pas  poureflFet  d'éteindre  les  obligations  nées  du  contrat 
Lorsque  Justinien  eut  supprimé  l'état  extinctif  de  la  litis- 
contestatio, il  suffit,  en  règlegénérale;  de  réclamer  la  cession 
d'actions  avant  de  payer  (1). 

(1;  La  loi  LVII  D.  de  leg.^  !<>,  porte  que  le  fidéicommissaire  pourra, 
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24.  —  Le  moyen  par  lequel  le  débiteur  prêt  à  payer  pou- 
vait contraindre  le  créancier  à  lui  céder  ses  action  consis- 
tait dans  remploi  de  Vexceptio  doli  (L.  LXV,  D.,  deevict.). 
S'il  était  établi  que  le  créancier  avait  méchamment  et  sans 
raison  refusé  la  cession,  Vexceptio  doli  entraînait  l'acquit- 
tement du  défendeur.  Ce  résultat  peut  paraître  extraordi- 
naire, car  le  droit  à  la  cession  devait  souvent  être  facile- 
ment établi  et  alors  le  magistrat  n'avait  qu'à  refuser  la 
formule  au  demandeur.  Mais  pourquoi  l'exception  de  dol  f 
Le  créancier  ne  poursuit  pas  un  gain  illicite.  C'est  vrai, 
mais  on  considère  comme  un  dol  le  refus  de  faciliter,  par 
un  acte  qui  ne  lui  cause  aucun  préjudice,  le  recours  de 
celui  qui  paye  contre  ses  codébiteurs,  pour  lesquels  il  paye 
au  moins  pour  la  part  qui  leur  incombe  dans  la  dette.  C'est 
ce  que  Dumoulin  traduit  ainsi  :  c  Civili  et  naturali  œqui-^ 
tate  facere  tenetur^  quod  tibinon  nocet.  alteri  vero  prodest,  » 
Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  débiteur  prétende  avoir  une 
action  à  exercer,  il  se  borne  à  résister  à  la  poursuite  du 
créancier,  à  moins  que  celui-ci  ne  consente'à  lui  céder  ses 
actions.  L'exception  de  dol  opposée  par  le  débiteur  aura 
pour  eflfet  de  l'aflfranchir  de  la  poursuite  du  créancier.  En 
réalité,  le  débiteur  obtiendra  la  cession  moins  par  TefFet 
de  l'exception  de  dol  que  par  la  menace  d'invoquer  cette 
exception.  (En  ce  sens,  Machelard.) 

Mais  il  peut  se  faire  que  le  créancier  invoque  des  raisons 
dont  le  bien-fr)ndé  ne  puisse  pas  être  vérifié  sur-le-champ. 

Alors  l'exception  de  dol  sera  insérée  dans  la  formule  et 
l'examen  de  la  question  sera  déféré  au  juge.  Si  le  juge  re- 
connaît qu'il  y  a  dol  de  la  part  du  créancier  il  acquittera  le 
défendeur,  sinon  il  le  condamnera. 

lorsqu'il   a  négligé  dMuToquer  la  cession   d*actions,  être  rdlevé  de  la 
déchéance  par  le  prwses  provincial. 
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Quid  si,  sans  reconnaître  qu'il  y  eût  dol  de  la  part  du 
créancier,  le  juge  décide  cependant  que  le  créancier  n'avait 
pas  de  motif  légitime  pour  refuser  la  cession  d'actions? 
Cette  question  n'est  point  résolue  par  les  textes.  Il  est  clair 
que  si  la  poursuite  avait  pour  objet  l'exécution  d'une  de 
ces  obligations  dans  lesquels  la  litiscontestatio  ne  produit 
l'extinction  de  l'action  primitive  qu'eu  égard  à  celui  qui 
est  poursuivi,  le  juge  pourrait  restreindre  la  condamnation 
à  la  part  du  débiteur  poursuivi,  sans  préjudice  aucun  pour 
le  créancier  qui  aurait  conservé  ses  actions  contre  les 
autres  débiteurs.  En  ce  qui  concerne  les  correi  promittendi 
M.  Accarias  propose  pour  la  solution  de  cette  difficulté 
l'expédient  que  voici  :  «  faire  une  cession  conditionnelle 
avant  la  délivrance  de  la  formule,  la  condition  consistant 
dans  le  payement  intégral  des  droits  du  demandeur,  tels 
qu'ils  seraient  réglés  par  le  juge.  »  {Précis,  t.  II,  n^  565.) 

Dans  les  actions  de  bonne  foi,  commme  celles  dirigées 
contre  les  débiteurs  dans  la  plupart  des  obligations  simple- 
ment solidaires,  il  sera  inutile  d'insérer  dans  la  formule 
l'exception  de  dol;  le  juge  investi  d'un  large  pouvoir  d'a- 
préciation  devra  naturellement  en  tenir  compte. 

Le  mandator  pecuniœ  credendœ  seul  sera  dispensé  de 
recourir  à  l'exception  de  dol.  Le  créancier  étant  obligé  vis- 
à-vis  du  mandator  dans  les  termes  du  contrat  intervenu 
entre  eux,  le  mandator  qui  paye  la  dette  exigera  la  cession 
des  actions  par  ïactio  mandati  directa.  Il  pourrait  même 
opposer  une  exception  à  Vactio  judicati  s'il  avait  été  con- 
damné. (L.  XLI,  §  1  D.,  de  fidej.) 

25.  —  Le  procédé  imaginé  pour  la  cession  de  créances, 
consistant  à  transformer  le  cessionnaire  en  procurator  in 
rem  suam^  nous  avons  dit  que  le  procurator  n'était  investi 
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des  droits  cédés  qu'après  la  litiscontestatio.  Ce  mode  d'en- 
saisinement  fut  plus  tard  remplacé  par  une  denuntiatio 
litis 'faite  au  débiteur;  enfin  on  admit  dans  certains  cas 
déterminés  le  cessionnaire  à  exercer  suo  nomme,  comme 
actions  utiles,  les  actions  du  créancier,  la  cession  étant  te- 
nue pour  accomplie  du  moment  qu'elle  aurait  pu  être  exigée. 
La  loi  LV,  D.,  de  procur,  suppose  que  le  procurator  in 
rem  suant  a  l'action  utile. 

La  loi  I  C.  de  O.  et  A.,  4,10,  dit  que  si  le  cédant  meurt 
sans  laisser  d'héritier,  avant  la  litiscohtestatio,  le  cession- 
naire pourra  alors  exercer  l'action  utile  (conf.  L.  XXXÎII 
C.  de  donat.,8jbi).  Il  ne  paraît  pas  qu'on  puisse  considérer 
l'action  utile  comme  résultant  d'une  subrogation  opérée 
de  plein  droit  au  profit  de  celui  qui  aurait  pu  réclamer 
l'action  directe.  Tel  est  pourtant  le  système  soutenu  par 
Cujas(L.  XVIII,  chap.  x,  Obseru.)  et  par  Rénusson  (Subr,, 
chap.  III,  §  31,60).  Ce  système  s'appuye  sur  les  lois  XXIV, 
§  3  D.,  42,5  et  2  D.,  42,3.  De  l'examen  de  ces  textes  il 
résulte  qu'ils  ne  statuent  pas  sur  la  cession  des  actions 
personnelles  et  qu'ils  sont,  par  conséquent,  étrangers  à  la 
solution  de  la  question.  Au  surplus,  cette  théorie  est  ma- 
nifestement contredite  par  la  loi  XXXIX  D.,  de  fidej.  qui 
refuse  l'action  utile  aux  fidéjusseurs  qui  ont  cependant 
l'action  directe.  C'est  sur  ce  texte  qu'est  basée  l'argumen- 
lation  élevée  par  Savigny,  qui,  s'appuyant  sur  ce  que  les 
fidéjusseurs  n'ont  pas  l'action  utile  et  posant  en  principe 
que  qui  peut  exercer  la  cession  d'actions  peut  aussi  exercer 
l'action  utile,  refuse  la  cession  d'actions  aux  fidéjusseurs. 

L'institutioQ  des  actions  utiles  basées  sur  une  cession 
feinte  remonte  à  Antonin  le  Pieux  qui  les  donna  à  l'ac- 
quéreur d'une  hérédité  (L.  XVI  pr.  D.,  de  pact  ,  2,14). 
Elles  furent  successivementétendues  au  cas  où  une  créance 
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était  vendue  (L.  VIII  C,  de  hered.  vel  act  vend.,  4,39;  — 
L.  I  C,  de  O.  et  A.,  4,10),  ou  donnée  en  dot  (L.  II  Cde  0. 
et  A.)  ;  ou  en  payement  (L.  VC,  quando  fiscus.,  4,15)  ;  ou 
léguée  (L.  XVIII  C.  de  Zeg.,  6,37);  ou  donnée  en  gage 
(L.  IV  C,  quœ  res  pignort). 

§  2.  —  Du  bénéfice  de  cession  d'actions   accordé  aux 
fidéjusseurs. 

26*  —  Le  fidéjusseur  peut-il  refuser  de  payer  si  le  créan- 
cier refuse  de  lui  céder  ses  actions? 

En  ce  qui  concerne  les  mandatores  pecuniœ  credendœ^ 
la  loi  XXVIII  D.,  mandat,  leur  reconnaît  le  droit  à  la 
cession  d*actions  qui  est  la  condition  du  payement:  «  mon- 
datorem  debitoris  solventem  ipso  jure  reum  non  liberare^ 
propter  mandatumenim  suumsoloitet  suo  nomine^  ideoque 
mandalori  actiones  adversus  reum  cedi  debere.  »  Cette  dé~ 
cision  peut  être  rapprochée  de  celle  contenue  dans  la  loi 
XCV,  §  10  D.,  de  solut.  Cette  loi  établit  un  parallèle  entre 
\e  mandator pecuniœ  credendœ  et  le  tuteur;  l'un  et  l'autre 
sont  tenus  d*obligations  distinctes,  indépendantes  de  celles 
des  débiteurs. 

Aussi,  même  après  que  le  mandator  ou  le  tuteur  pour- 
suivi et  condamné  a  payé,  le  débiteur  demeure  obligé.  Il 
est  évident  que  le  créancier  qui  a  été  désintéressé  ne  pour- 
rait plus  exercer  de  poursuite  à  peine  de  voir  sa  demande 
repoussée  par  l'exception  de  dol;  il  devra  céder  ses  actions 
au  mandator  qui  a  payé  et  qui  a  ainsi  accompli  son  enga- 
gement dont  il  était  tenu  par  Vactio  mandati  contraria. 
C'est  en  vertu  de  Vactio  mandati  directa  qu'il  obtiendra 
la  cession  d'actions  (L.  XVII  D.,  46,1;  —  L.  XXVIII 
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D.,  17,1).  Pareillement  le  tuteur  obtiendra  la  cession 
d'actions  du  pupille  par  Vactio  contraria  tutelœ.  (L. 
XCV,  §  10  D.,  de  sol) 

La  loi  XVII  D.,  de  fidej.  attribue  très  expressément  la 
cession  d'actions  au  fidéjusseur  contre  ses  cofidéjusseurs. 
Ce  texte  acquiert  encore  plus  de  force  rapproché  des  der- 
nières expressions  de  la  loi  XXXVI,  au  même  titre,  qui 
dit  du  créancier:  «  habet  actiones  quia  tenetur  ad  idipsum 
utprœstet  actiones.  » 

27,  —  Savigny  a  combattu  cette  manière  d'interpréter 
ces  textes  et  il  a  soutenu  que  le  fidéjusseur  n'a  jamaisdroit 
à  la  cession  d'actions  contre  ses  cofidéjusseurs.  Sa  dé- 
monstration repose  sur  la  loi  XXXIX  D.,  de  fidej,  qui 
porte  :  «  ut  fidejusaor  adversus  confidejussorem  auum  agat^ 
danda  actio  non  est.  »  Ces  expi-essions  doivent,  suivant 
nous,  s'entendre  ainsi  :  en  dehors  de  la  cession  d'actions, 
«  nec  ei  cessœ  sint  actiones  »,  le  fidéjusseur  qui  a  payé  n'a 
pas  d'action,  c'est-à-dire  n'a  pas  l'action  utile.  Le  nec  ei 
cessœ...  contient  une  réserve  que  Savigny  interprète  sans 
doute  comme  se  rapportant  à  la  cession  volontaire,  mais  il 
restreint  de  cette  façon  la  portée  du  texte  qui  est  général  et 
qui  doit  s'appliquer  aussi  bien  au  cas  de  cession  forcée. 

La  loi  XI  au  Code  {eod.  tit.)  qui  est  également  citée  par 
Savigny  à  l'appui  de  son  système  paraît  tout  aussi  peu 
décisive. 

Ce  texte  refuse  toute  action  au  fidéjusseur  d'une  manière 
générale,  s'il  n'a  pa-^>  pris  soin  de  se  faire  céder  les  actions 
de  son  créancier,  <  ei  si  hoc  ita  factura  cessis  actionihus  uti 
poterit  ».  Enfin  Savigny  présente  comme  argument  le 
texte  même  des  Institutesde  Gains  et  de  Justinien  (Gains, 
III,  122,  §  2;  Jnst.j  L.  III,  t.  20,  §  4.)  —  Après  avoir  dit 
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que  la  loi  Apuleia  a  introduit  entre  les  sponsores  et  les  fide- 
promissores  «  quamdam  sodetaterriy  >  le  texte  poursuit: 
«  alia  saneest  fidejussorum  conditio.namad  nos  lex  Apuleia 
non  pertinet,  >  Cela  est  étranger  à  la  question;  c'est  parce 
que  la  loi  Apuleia  ne  profitait  pas  aux  fidéjusseurs^  qu'on 
avait  dû  leur  donner  le  bénéfice  de  cession  d'actions. 

28.  —  On  ne  dit  pas  si  la  cession  d'actions  pouvait  aussi 
être  invoquée  par  les  sponsores  et  les  fidepromissôres.  Cela 
avait  pour  eux  moins  d'intérêt  à  cause  de  la  protection  des 
lo's  Apuleia  et  Furia.  En  vertu  de  cette  dernière  loi,  la 
dette  se  divisait  en  naissant  entre  tous  les  fidepromissores 
solvables  ou  non  solvables. 

La  cession  d'actions  était  donnée  au  fidéjusseur  Contre 
le  débiteur  principal  concurremmetit  avec  Vactto  mandati 
ou  Vactio  neg.  gest.;  il  n'avait  que  la  cession  d'actions  vis- 
à-vis  de  ses  coobligés. 


§  3.   —   Du   bénéfice  de  cession   d'actions  accordé  aux 
débiteurs  simplement  teniM  in  solidum. 

29.  —  Les  tuteurs  ne  sont  pas  correi  promittendi^  ils 
ne  sont  pas  obligés  par  contrat,  mais  quasi  ex  contractu; 
ils  ne  sont  pas  non  plus  associés,  mais  simplement  tenus 
in  solidum. 

Le  désir  de  sauvegarder  les  intérêts  du  pupille  avait  fait 
établir  la  solidarité  entre  les  cotuteurs.  Lorsque  la  tutelle 
était  divisée  entre  eux  par  testament  ou  par  leprœsespro- 
vinciœj  la  responsabilité  des  tuteurs  entre  eux  n'était  en- 
gagée de  la  part  de  chacun  d'eux  que  subsidiairement  après 
celle  du  magistrat  qui  les  avait  choisis  (L.  I,  §  15  D.,  27,3). 
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Mais  lorsque  Tadministration  n'avait  pas  été  divisée  entre 
eux,  la  loi  déclarait  tous  les  tuteurs  tenus  in  solidum  envers 
le  pupille  à  raison  des  obligations  résultant  dé  la  tutelle. 
(L.  XXVIII;  L.  XVIII,  §  1;  L.  LXII  D.,  26,7). 

Les  lois  I;  §  13  et  XXI,  D.,  27,3  dopnent  la  cession 
d'actions  au  tuteur  qui  a  payé.  Ces  textes  ne  parlent  même 
de  la  cession  d'actions  que  pour  dire  qu'à  défaut  il  aura 
Faction  utile.  Cette  cession  n'est  refusée  qu'en  cas  de  dol 
personnel  ou  commun,  ce  qui  est  certainement  fort  criti- 
quable. 

Sont  également  tenus  in  solidum  les  locataires  d'un  im- 
meuble, tous  responsables  du  dommage  causé  par  quelque 
chose  de  jeté  ou  de  répandu,  alors  que  l'auteur  du  dom- 
mage est  denleuré  inconnu  (L.  IV  D.,  dé  his  qui  effund.)^ 
Nous  avons  vu  qu'ils  pouvaient  agir  l'un  contre  l'autre 
societatis  juditio  en  cas  de  bail  fait  en  commun  ou  utili 
attione. 

30.  —  h'utilis  actio  n'est  point,  suivant  nous,  Vactio 
pro  socio  utilisj  mais  bien  l'action  utile  dérivant  d'une  ces- 
sion feinte,  d'où  nous  concluons  qu'à  fortiori  le  locataire 
prêt  à  payer  pouvait  réclamer  la  cession  d'actions  (conf.  L. 
y,  D.,  de  cens.).  A  côté  des  débiteurs  simplement  tenus  in 
solidunij  nous  plaçons  les  correi  debendi  obligés  par  un  con- 
trat de  bonne  foi.  La  loi  IV  D.,  locatif  19,2,  leur  accorde 
d'une  manière  expresse  le  bénéfice  de  cession  d'actions.  Cette 
loi  subordonne  la  pour  suite  in  solidum  à  la  condition  que 
le  créancier  soit  prêt  à  céder  ses  actions  à  celui  qu'il  lui 
plait  de  poursuivre  et  de  qui  il  recevra  l'entier  payement  (I). 

(1)  M.  Démangeât  voit  dans  Thypothèse  de  la  loi  XLVII  une  obligation 
271  solidum;  cela  tient  à  ce  que  le  système  adopté  par  M.  Démangeât  ne 
reconualt  pas  la  corréalité  résultant  a'im  contrat  de  bonne  foi. 
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De  la  loi  XLVII  on  peut  rapprocher  la  loi  XIII  locati  au 
Code  qui  attribue  au  locataire  qui  paye  pour  les  autres 
€  facultatem  postulandi  ut  transferantur  ea  quœ  obligaia 
8unt  ab  his  quorum  nomine  inquietatur  ». 


§  4.  —  Du  bénéfice  de  cession  d'actions  considéré  comme 
voie  de  recours  entre  les  correi  debendi  obligés  par  un 
contrat  de  droit  strict. 

31.  —L'opinion  qui  prévaut  généralement  est  que  les 
correfpromrttendi  jouissent  du  bénéfice  de  cession  d'ac- 
tions. Nous  devons  cependant  reconnaître  que  cette  solu- 
tion ne  s'appuie  en  réalité  que  sur  la  loi  LXVD  ,  de  euict.  à 
laquelle  on  peut  ajouter  la  loi  llC.^deduob.reis.  On  invoque 
généralement  un  argument  d'analogie  tiré  de  ce  que  le  bé- 
néfice de  cession  d'actions  est  attribué  aux  fidéjusseurs, 
tenus  comme  les  correi  promittendi  en  vertu  d'un  contrat 
de  droit  strict  et,  à  certains  égards,  tenus  plus  rigoureuse- 
ment  que  les  correi  promittendi^  puisque  les  fidéjusseurs 
qui  ont  pu  s'engager  en  temps  et  lieu  différents,  peuvent 
même  ne  point  se  connaître.  Cette  dernière  considération 
est  étrangère  au  système  de  Savigny  qui  refuse  la  cession 
d'actions  aux  cofidéjusseurs. 

32.  —  M.  4ccarias  a  soutenu  que  les  correi  debendi  socii 
seuls  ont  le  droit  à  la  cession  d'actions.  Cette  solution  ré- 
sulte directement  de  la  loi  LXII  D.,  ab  leg.  falc.  et  en  outre 
de  cette  considération  que  les  décisions  rapportées  par  les 
lois  LXV  D.,  de  evictj  II  C,  de  duob.  reis^  se  réfèrent 
implicitement  à  des  cas  où  les  correi  étaient  socii.  Malgré 
tout  notre  respect  pour  les  théories  enseignées  par  le  sa- 
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vant  professeur,  nous  ne  croyons  pas  devoir  accepter  cette 
solution. 

Sur  la  loi  LXII,  M.  Accarias  dit  :  c  N'est-il  pas  de  la 
dernière  évidence  que  si  la  dette  corréale  devait  finale- 
ment, grâce  à  la  cession  d'actions  se  diviser  entre  les  correi^ 
dès  à  présent  on  la  compterait  pour  moitié  dans  le  passif 
de  Tun  ou  de  l'autre  ?  > 

A  cela  on  peut  répondre  d'abord  que  la  loi  LXII  s'oc- 
cupe en  même  temps  de  la  corréalité  active  et  passive,  et 
que  pour  la  première  il  ne  pouvait  pas  être  question  de 
cession  d'actions.  On  peut  dire  que  la  loi  LXII  se  réfère  à 
une  simple  incertitude  de  fait,  à  savoir  si  ce  sera  l'un  ou 
l'autre  des  débiteurs  qui  sera  attaqué  et  aura  à  supporter 
seul  le  poids  de  la  dette.  Cette  loi  suppose  que  le  payement 
restera  à  la  charge  de  celui  qui  aura  payé,  par  application 
des  principes  de  droit  civil  sur  la  corréalité.  Machelard 
explique  la  loi  LXII  comme  se  référant  au  doute  qui  peut 
s'élever  sur  le  rôle  joué  dans  l'aflFaire  par  chacun  des  correi^ 
s'ils  étaient  engagés  dans  un  intérêt  commun  ou  si  l'un 
des  correi  n'a  été  que  la  caution  de  l'autre.  En  attendant, 
on  se  comporte  comme  s'il  y  avait  une  dette  conditionnelle. 

Savigny  dit  que  les  mots  c  in  pendenti  esse  >  marquent 
l'incertitude  de  savoir  si  le  débiteur  invoquera  à  temps  la 
cession  d'actions  ou  l'action  utile. 

33.  — .  La  loi  LXII  ne  nous  paratt  pas  devoir  fournir  une 
solution  concluante  dans  un  sens  ni  dans  l'autre.  Le  véri- 
table argument  d'où  résulte  pour  les  correi  le  droit  à  la 
cession  d'actions  est  la  loi  LXV  D.,  deevict.  Il  y  a  là  quel- 
que chose  de  plus  qu'un  argument  a  contrario.  Le  droit  à 
la  cession  d'actions  n'est  point  formulé  d'une  manière  ex- 
plicite, mais  il  est  nettement  exprimé  par  opposition  et 
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d'une  manière  générale  «  quiq,  nçu  fiuo  rei  facti  propane^ 
rentur,  » 

*La  raison  invoquée  pour  4iniinuer  la  portée  de  ce  texte 
est  qu'il  s'agit  ;ci  di^une  vente  et  que  dans  une  vente 
la  corréalité  ne  va  pas  sans*  société.  Il  s'agit  bien 
en  effet  d'une  vente.  Pans  l'espèce  \^s  deux  héritiers 
ont  vendu  divisément  leurs  parts  héréditaires  d'un  im- 
meuble grevé  d'hypothèque  et  ils  se  sont  liés  {spoponde- 
runt)  séparément  par  la  stipulatio  duplœ  ;  ils  ne  sont  pas 
correi  parce  qu'ils  n'ont  pas  promis  chacun  eamdem  rem; 
chacun  d'eux  n'a  garanti  l'éviction  que  pour  sa  part  héré- 
ditaire. Si  la  poursuite  pour  le  tout  peut  être  dirigée  contre 
chacun  d'eux,  cela  tient  à  l'effet  de  l'indi^rofebilité  de  l'hy- 
pothèque. S'ils  avaient  garanti  l'éviction  solidairement 
chacun  pour  le  tout,  les  vendeurs  seraient  correi  ;  la  ques- 
tion est  de  savoir  s'ils  seraient  socii.  Npus  ne  croyons  pas 
qu'il  en  soit  ainsi.  Les  parts  des  vendeurs  sont  séparées 
f  pro  paft^l>m  hereditariis  >.  De  ce  qu'au  lieu  de  garantir 
l'éviction  de  leur  part,  ils  garantiraient  chacun  l'éviction 
pour  le  tout,  il  ne  s'ensuivrait  pas  qu'ils  fussent  pour  cela 
devenus  socii.  Il  en  résulterait  qx^e  le  vendeur  correu8  pro- 
mittendi  qui  aurait  payé  le  montant  de  l'obligation,  c'est- 
à-dire  jie  la  stipulatio  duplœ  aurait  à  exercer  son  recours 
contre  son  covendeur  non  par  l'action  pro  socio,  mais  par 
la  cession  d'actions  qu'il  aurait  obtenue  de  l'acquéreur 
évincé  et  désintéressé  par  lui. 

34.  —  A  l'appui  de  ce  système  on  ajoute  que  pour  exer- 
cer la  cession  d'actions,  il  faut  s'autoriser  d'un  droit  anté- 
rieur soit  contre  celui  auquel  elles  appartiennent  aujour- 
d'hui, soit  contre  ceux  qui  en  sont  tenus. 

Cette  considération  se  réfère  moins  au  droit  d'obtenir  la 
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cession  d'actions  qu'aux  eflfets  de  cette  cession.  Ainsi  pour 
le  mandator  pecuniœ  credendœ  qui  peut  s'autoriser  d'un 
droit  antérieur,  la  cession  d'actions  qui  est  une  obligation 
stricte  de  la  part  du  créancier,  doit  être  intégrale,  à  peine 
pour  le  créancier  d'être  déchu  de  son  droit  de  poursuite 
(L.  XCV,  §  11  D.,  de  soL).  Au  lieu  qu'au  correus  qui  paye 
et  qui  n'a  pas  de  droit  antérieur,  le  créancier  n'est  tenu  de 
céder  que  ce  qu'il  a  conservé  de  ses  actions,  réserve  faite 
du  cas  où  il  aurait  laissé  périr  ses  actions  par  dol. 


§;5.  —  De  V exercice  des  actions  utiles. 

35.  —  L'action  utile  basée  sur  une  cession  feinte  ne  doit 
pas  être  donnée  aux  fidéjusseurs  (L.  XXXIX  D.,  de  fidej.). 
Sur  ce  point,  pas  de  discussion. 

L'action  utile  doit-elle  être  donnée  au  correus  dehendi 
qui  a  négligé  d'invoquer  la  cession  d'actions?  Quid  en  ce  qui 
concerne  les  débiteurs  simplement  tenus  fn  solidum? 

Pour  la  refuser  aux  correi  debendi  on  peut  encore  argu- 
menter de  la  loi  LXII,  mais  le  défaut  de  cette  loi  est  de 
pouvoir  être  invoquée  comme  la  base  de  bien  des  systèmes 
contradictoires.  Il  est  à  remarquer  que  la  loi  LXII  est 
d'Ulpien  et  que  du  temps  de  ce  jurisconsulte,  l'action  utile 
résultant  d'une  cession  feinte  était  connue  et  exercée  (conf. 
L.  I,  §  13  D.,  de  tut.  et  rat.);  mais  Ulpien  rapporte  une 
sentence  de  Julien.  Or,  au  temps  de  ce  dernier,  il  est  peu 
probable  que  l'action  utile  fût  connue. 

Nous  refusons  l'action  utile  aux  correi  dehendi  parce 
qu'aucun  texte  ne  la  leur  accorde  ouvertement.  On  pourrait 
invoquer  la  loi  II  C.  de  duob.  reis  qui  fait  allusion  à  l'action 
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utile,  mais  pour  interpréter  dans  un  sens  général,  il  fau- 
drait être  fixé  d'une  façon  précise  sur  le  sens  du  mot 
«  communitér'>  à  cause  des  expressions  c  juvare  te  ^  con- 
tenues dans  cette  disposition;  nous  inclinons  à  croire  qu'il 
ne  s'agit  point  du  cas  où  une  somme  d'argent  a  été  em- 
pruntée par  deux  personnes  qui  se  la  sont  partagée,  mais 
bien  de  celui  où  la  somme  a  été  versée  aux  deux  emprun- 
teurs réunis. 

La  loi  II  est  de  Dioclétien  et  peut  servir  de  base  à  la  sup- 
position que  l'action  utile  fût,  à  ce  moment-là,  donnée  aux 
correi  debendù  Dans  ce  sens  on  peut  encore  invoquer  la 
loi  XII  C.  si  cert,pet.  Malheureusement  ce  texte  est  obscur 
et  peut-être  sans  grand  intérêt.  Il  s'entend  dans  un  double 
sens  selon  qu'on  joint  c  communem  ^  à  c  cum  jone  ^  ou 
qu'on  en  détache  ces  derniers  mots. 

Ce  texte  n'a  d'importance  que  s'il  ne  s'applique  pas  à 
ime  hypothèse  où  il  existe  déjà  entre  les  correi  un  rapport 
de  société.  En  somme,  en  admettant  qu'au  temps  de  Jus- 
tinien  l'action  utile  fût  donnée  à  tous  ceux  qui  auraient  pu 
avoir  l'action  directe  résultant  de  la  cession  d'action,  rien 
ne  nous  autorise  à  décider,  comme  le  fait  Savigny,  que  les 
correi  debendi  aient  eu,  antérieurement  à  cette  époque, 
Paction  utile  concurremment  avec  le  bénéfice  de  cession 

d'actions. 

• 

36.  —  Les  actions  utiles  appartiennent- elles  aux  débi- 
teurs simplement  tenus  in  solidumJ, 

On  a  beaucoup  discuté  sur  le  sens  de  l'action  utile  que  la 
loil,  §13  D.,  de  tut.  etrat.  attribue  aututeuret  surla  con- 
ciliation de  cette  décision  avec  celle  contenue  dans  la 
loi  LXXVI  D.,  de  sol.  Aux  controverses  qu'a  soulevées 
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cette    interprétation    demeurent    attachés   les   noms  de 
Dumoulin  et  de  Pothier. 

37.  _  Dans  sa  prima  lectio  Dolana  Dumoulin  essaye  de 
démontrer  que  la  subrogation  aux  actions  des  créanciers 
s'opérait  de  plein  droit  lorsqu'elle  n'avait  pas  été  récla- 
mée. Dumoulin  entend  les  mots  c  utilem  acHonem  »  de  la 
loi  I,  §  13  dans  le  sens  d'action  utile  dérivant  d'une  cession 
feinte  ou  sous-entendue.  Pour  combattre  la  Joi  LXXVl 
D.,  de  soL  dans  ce  qu'elle  avait  de  gênant  pour  son  sys- 
tème, Dumoulin  avait  imaginé  dédire  que  ce  texte  sup- 
pose un  payement  fait  non  par  un  tuteur,  mais  par  un 
tiers  ami  du  tuteur  qui  payait  spontanément  (1).  Or,le  tiers 
n'aurait  même  pas  pu  exiger  la  cession  d'actions  (L.  V  C, 
de  sol).  D'ailleurs  cette  hypothèse  était  contredite  par  la 
loi  IC.  de  cont,  jud.y  5,58)  ;  Dumoulin  essayait  d'écarter  ce 
texte  en  soutenant  qu'il  visait  non  Yactio  directUy  mais 
Vactio  judicati  de  laquelle  le  débiteur  qui  avait  payé 
n'avait  jamais  été  twiu  solidairement,  ce  qui  est  inexact, 
ainsi  qu'il  résulte  de  la  loi  XXI  D.,  de  tut,  et  rat.)^  d'après 
laquelle  le  tuteur  condamné  et  qui  a  payé  peut  exercer  les 
actions  du  pupille  contre  son  cotuteur,  parce  qu'à  l'aide 
d'une  fiction  son  payement  est  considéré  non  comme  un 
verseipent  de  compte  de  tutelle,  mais  comme  le  prix 
d'achat  de  la  créance  qu'il  a  éteinte.  On  a  imaginé  une 
explication  plus  juste  de  la  loi  I  C.  5,58  qui  consiste  à  dire 
que  cette  loi  vise  uniquement  le  cas  où  le  tuteur  a  payé 
sans  être  poursuivi.  Cette  explication  devient  très  plausi- 
ble si  on  rapproche  cette  loi  de  la  loi  XXI .  et  aussi  de  la 

(1)  Gujas,  ad,  leg.  LXXVJ,  îih.  VL  (Resp.  H.  Modest)  propose  une  ezpli- 
cation  irréiîitable  :  au  lieu  d*un  ami  c'est  un  fidéjusseur  (L.  XXXIX,  D,, 
de  fidej.)' 

Escoffier.  3 
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loi  I,  §  13  D.,  de  tut,  et  rat.  On  peut  dire  que  celui  qui  paye 
sur  poursuite  entend  se  réserver  toutes  les  voies  de 
recours  ;  celui  qui  paye  volontairement  n*a  qu'à  prendre 
ses  précautions  (1). 

38.  — Voyons  maintenant  le  système  de  Pothier.  C'était 
aussi  celui  de  Rénusson  {Traité  des  sub.,  chap.  XII,  n<»  68  et 
chap.  IX).  Ces  auteurs  enseignaient  que  l'action  utile  dont 
il  est  question  aux  lois  I,  §  13  et  II  au  Code,  était  Vactio  neg . 
gest.  utilis  qu'on  avait  fini  par  accorder  au  tuteur  contre 
son  cotuteur.  On  pourrait  se  demander  quel  intérêt  il  peut 
y  avoir  à  distinguer  dans  ce  système  le  cas  où  le  débiteur 
paye  sur  poursuite  du  cas  où  il  paye  spontanément,  attendu 
que  dans  les  deux  cas  le  tuteur  aura  fait  quelque  chose 
d'utile  en  payant  pour  son  cotuteur.  Pothier,  sans  s  occu 
per  de  concilier  les  autres  dispositions  avec  la  loi  LXXVI, 
se  borne  à  tirer  de  cette  dernière  loi  cette  conséquence  que 
la  subrogation  ûe  s'opère  jamais  de  plein  droit.  A  ce  point 
de  vue,  le  système  de  Pothier  n'est  pas  plus  exact,  car  il 
ne  rend  pas  compte  de  ce  que  l'on  donne  l'action  utile  aux 
tuteurs  à  défaut  de  subrogation  expresse.  L'action  utile 
ne  doit  pas  s'entendre  dans  le  sens  d'action  utile  de  ges- 
tion d'affaires  ;  cela  résulte  en  dernier  lieu  de  cette  cir- 
constance que  la  disposition  rapportée  dans  la  loi  î,  §  13, 
est  attribuée  par  Ulpien  à  Antonin  le  Pieux  qui  le  premier 
introduisit  faction  utile  résultant  d'une  cession  feinte  en 
cas  de  vente  d^une  hérédité.  (L.  XVI  D.,  de  pactis.) 

39.  — Par  l'effet  de  la  cession  d'actions  ou  par  l'exercice 
défi  actions  utiles»  le  correus  debendi  qui  a  éteint  la  dette  est 

(1)  Ba  Cô  sons  MgJ3cattregard  {Du  pay.  av,  subr,,  thèse  de  doct.). 
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rois  à  même  d'exercer  son  recours  contre  ses  coobligés. 
Seulement  ce  recours  il  ne  l'exerce  pas  en  vertu  d*un  droit 
propre,  mais  par  subrogation  aux  droits  du  créancier 
désintéressé.  Il  y  aura  un  débiteur  de  moins,  celui .  qui  a 
pris  la  place  du  créancier  de  qui  il  a  acheté  la  créance  ; 
c'est  ce  titre  de  créance  qu'il  invoquera  pour  poursuivre 
ses  correi  et  pour  rentrer  dans  ses  avances.  Ajoutons  qu'en 
exerçant  les  actions  utiles,  le  cessionnaire  n'avait  que  les 
droits  de  son  créancier,  limités  par  les  mêmes  restrictions 
et  par  les  mêmes  exceptions.  (L.  V  C,  4,15;  —  L.  VIII 
C,  4,39.) 

40. — Faut-il  dire,  comme  Ta  soutenu  M.  Démangeât, 
qu'à  l'aide  de  la  cession  d'actions  le  correus  debendi  non 
socius  se  trouve  placé  vis-à-vis  du  créancier  dans  la  même 
situation  que  s'il  existait  un  contrat  de  société  entre  le 
débiteur  poursuivi  et  les  autres  correi  debendi  ? 

Machelard  a  vivement  combattu  cette  assimilation.  Le 
créancier  pourrait  voir  sa  demande  repoussée  par  son 
débiteur,  correus  socius  de  celui  auquel  il  a  consenti  un 
pacte  de  non  peiendo  in  rem.  De  même  le  créancier 
échouera  dans  sa  poursuite  si  sa  dette  est  éteinte  vis-à-vis 
d'un  des  correi  socii  par  compensation  ou  par  confusion.  Il 
apparaît  clairement  que  le  créancier  a  intérêt  à  ce  qu'on 
ne  puisse  pas  lui  opposer  le  rapport  de  société  existant 
entre  les  correi  debendi. 

Dans  les  rapports  des  débiteurs  entre  eux,  le  correus 
socius  poursuivi  par  son  codébiteur  pourra  opposer  le 
bénéfice  de  compétence,  mais  il  ne  pourra  pas  invoquer 
l'exception  de  non  petendo  qui  ôterait  tout  recours  à  un 
correus  non  socius. 

41.  —  Le  créancier  n'est  tenu  de  céder  que  les  actions 
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qu'il  a  conservées.  En  effet,  àraison  du  caractère  unilaté- 
ral des  obligations  corréales  ou  de  l'engagement  contracté 
par  les  cofidéjusseurs,  le  créancier  n'est  tenu  d'aucune  obli- 
gation ;  de  sorte  que  si,  de  bonne  foi,  il  a  consenti  un  pacte 
de  non  petendo  à  l'un  de  ses  codébiteurs,  celui  qui  fait  le 
payement  intégral  se  trouvera  dénué  de  recours  au  moins 
pour  partie  (L.  XV,  §1  D.,  de  fid.;—L.  XXIII  de  pac- 
tis,2,14).  Si  le  juge  estimait  que  le  Tpa.cte  de  non  petendo  a  été 
consenti  à  l'un  des  correi  dans  la  pensée  d'empêcher  celui 
qui  paye  d'exercer  son  recours,  il  pourrait,  en  tenant 
compte  de  l'exception  de  dol,  absoudre  le  débiteur  pour- 
suivi ou  réduire  sa  part  dans  la  condamnation, 

En  ce  qui  concerne  le  mandator  pecuniœ  credendœ  qui, 
sans  recourir  à  l'exception  de  dol,  exerce  directement  son 
droit  par  Vaciio  mandati,  le  créancier  est  tenu  plus  rigou- 
reusement de  la  cession  d'actions;  aussi  il  répon  J  stricte- 
ment de  tout  ce  qui  peut  avoir  pour  effet  de  diminuer  le 
droit  de  créance  ou  l'efficacité  delà  poursuite,  par  exemple 
du  retard  qu'il  aurait  mis  à  se  faire  payer  (L.  XCV;  §H).  «  Si 
crcditora  debitore  culpasua  cecideritj  prope  est  ut  actione 
mandati  nihil  a  mandatore  consequi  debeat^  cum  ipsius  vitio 
acciderit  ne possit  actionibus  cedere. 

Nous  avons  dit  que  le  tuteur  qui  a  payé  la  dette  d'un 
débiteur  du  pupille  exercera  son  recours  contre  le  débi- 
teur à  l'aide  des  actions  du  pupille  qui  sera  tenu  de  les  cé- 
der par  Vactio  contraria  tutelœ.  A  cette  ordre  d'idées,  se 
rapporte  la  loi  XLVD.,  deperic.  et  adm.  d'après  laquelle  le 
pupille  qui  a  plusieurs  tuteurs  ne  doit  pas  libérer  l'un 
d'eux,  à  peine  de  se  voir  opposer  par  les  autres  l'exception 
de  dol. 

Le  fidejussor  indemnitatis ']ou\t  de  la  même  situation 
que  le  mandator  pecuniœ  credendœ;  il  serait  libéré  de  son 
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obligation  si  le  créancier  avait  fait  au  débiteur  principal 
un  pacte  de  non  petendo. 

42.  —  Il  y  a  avantage  à  obtenir  la  cession  d'actions, 
même  pour  ceux  qui  ont  déjà  un  recours  de  leur  chef, 
comme  pour  les  correi  socii  ou  pour  ceux  qui  se  sont  obli- 
gés dans  la  forme  de  la  fidejussio  alterna  et  pour  les  tuteurs 
et  magistrats  à  qui  la  loi  XXX  accordait  Vactio  neg.  gest. 

Par  la  cession  d'actions,  le  débiteur  acquiert  au  moment 
du  payement  la  créance  avec  tous  ses  avantages  et  acces- 
soires; il  est  subrogé  aux  droits  du  cédant,  sauf  cependant 
en  ce  qui  concerne  les  privilèges  attachés  par  une  faveur 
de  la  loi  à  la  personne  du  créancier,  comme,  par  exemple, 
les  privilèges  du  pupille  ou  de  la  femme  mariée.  (L.  XLII 
D, ,  de  adm.  et  perte.  ;  —  L.  LXVIII  D.,  de  reg,jur.).  Il  ac- 
quiert incontestablement  les  droits  de  gage  et  d'hypothè- 
que aflfectés  à  la  sûreté  de  la  créance  cédée.  Les  empereurs 
Sévère  et  Antonin  ajoutent  que,  si  les  objets  que  le  créan- 
cier a  reçus  en  gage  étaient  affectés  à  d'autres  créances,  il 
ne  serait  tenu  de  le  céder  au  fidéjusseur  que  si  celui-ci  con- 
sentait à  le  désintéresser  même  pour  le  montant  de  ces 
créances.  (L.  II  C,  de  fidej.) 

La  raison  de  cette  décision,  peu  logique  d'ailleurs,  est 
que  la  cession  que  le  créancier  fait  de  ses  actions  ne  doit 
pas  avoir  'pour  effet  de  lui  nuire;  or  ici  elle  lui  nuirait, 
puisque  les  droits  de  rang  inférieur  qu'il  pouvait  avoir  sur 
la  chose,  seraient  primés  par  ceux  qu'il  aurait  cédés. 

Sur  la  question  de  savoir  si,  au  cas  d'une  dette  alterna- 
tive le  cessionnaire  succède  au  droit  d'option  que  s'était 
réservé  le  créancier,  nous  adoptons  l'affirmative  résultant 
par  analogie  de  la  loi  LXXV  D.,  de  leg.  n*  1,  lib.  30.) 

43.  —  L'un  des  correi  ou  des  cofidéjusseurs  a  payé  le 
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montant  de  la  dette,  après  s'être  fait  céder  Jes  actions  du 
créancier,  que  pourra-t-il  réclamera  ses  codébiteurs? 

La  question  est  sans  intérêt  s'il  n'y  a  que  deux  coobli- 
gés. 

Supposons  qu'ils  sont  au  moins  trois.  Pourra-t-il  récla- 
mer à  l'un  des  correi  les  deux  tiers  de  la  dette,  c'est-à-dire 
tout  ce  qui  excède  sa  part  contributoire?  Doit-il  au  contraire 
diviser  sa  poursuite  contre  ses  coobligés  pro  parte  virilil 
L'équité  recommande  ce  dernier  procédé,  mais  la  question 
n'est  pas  aussi  clairement  résolue  par  les  textes.  Savigny 
cite  la  loi  V  D..  de  cens»^  où  il  est  dit  que  le  recours  se  di- 
vise pro  modo  prœdiorum^  c'est-à-dire  à  proportion  de  la 
quotité  due  par  chaque  immeuble.  Machelard,  dans  ses 
Ohserv>ations  sur  la  corréalité^  expose  un  nouvel  argument 
tiré  d'un  fragment  d'Ulpien  (L.  Xpr.  de  fidej.)  dans  laquelle 
est  relevée  la  condition  exigée  pour  la  cession  d'actions. 
Cette  condition  est  numeratio  totius  debiti. 

On  suppose  un  fidéjusseur  qui,  étant  poursuivi  et  n'ayant 
pas  les  fonds  suffisants  pour  payer  la  dette  entière,  donne 
mandat  au  créancier  d'agir  contre  chacun  des  cofidéjus- 
seurs,  «  ut  confidejussores  conveniantur  pro  parte  ;  »  le  man- 
dant, c'est-à-dire  le  fidéjusseur  poursuivi,  prenant  à  sa 
charge  (suo  pcncwlo)  les  risques  de  la  poursuite*  Le  débi- 
teur poursuivi  se  met  ainsi  à  l'abri  d'une  avance  de  fonds, 
c'est  comme  s'il  exerçait  son  recours  avant  de  payer.  Ce 
texte  dit  que  le  recours  s'exerçait  pro  parte  ou  du  moins  au* 
torise  cette  induction.  On  comprend  que  le  créancier  avait 
le  droit  de  diviser  sa  poursuite  et  d'actionner  ses  débiteurs 
pro  parte  (1),  mais  ici,  il  faut  retenir  que  le  créancier  n'agit 

(1)  L.  IIÏ,  §  1  r).,  deduoh.  reis.  Le  créancier  pouvait  également  attaquer 
Tun  des  correi  pour  une  partie  de  la  dette  sans  avoir  à  redouter  Vexceptio 
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point  sponte  sim,  mais  sur  le  mandat  du  débiteur  pour* 
suivi. 

En  général,  le  créancier  aurait  difficilement  consenti  à 
diviser  sa  poursuite,  puisqu'il  s*exposait  à  subir  ainsi  la 
perte  résultant  de  l'insolvabilité  de  quelqu'un  de  ses  fidé- 
jusseurs,  au  lieu  qu  ici  le  créancier  est  à  l'abri  des  insolva- 
bilités désormais  à  la  charge  du  débiteur  poursuivi,  c'est* 
à-dire  du  mandant.  Il  n'en  résultera  qu'un  léger  retard  que 
le  créancier  éprouver  dans  la  rentrée  de  ses  fonds.  On 
pourrait  invoquer  un  troisième  argument  tiré  de  la  loi 
XL VII,  locatif  qui  propose  la  division  de  la  poursuite  entre 
les  codébiteurs  pour  leur  part  contributoire  dans  la  dette. 
Cette  façon  d'opérer  paraît  juste,  dit  cette  loi,  bien  qu'on 
ait  considéré  comme  plus  juste  de  laisser  au  créancier  le 
droit  de  diriger  la  poursuite  pour  le  tout  contre  celui  des 
débiteurs  qu'il  voudra  attaquer. 

En  cas  de  cession  volontaire,  le  créancier  pouvait  mettre 
le  cessionnaire  à  même  d'agir  in  solidum  contre  ses  co- 
obligés. 

44.  ^La  situation  des fidéjusseurs  était  très  rigoureuse 
auprès  de  celle  des  sponaores  et  des /idepromissores. L'empe- 
reur Hadrien  vint  à  leur  secours  en  leur  accordant  le  bé- 
néfice de  division  ;  la  dette  devait  se  diviser  entre  ceux  qui 
étaient  solvables  au  moment  de  la  litiscontestatio  ;  la  part 
des  insolvables  grevait  celle  des  autres.  La  même  faveur 
fut  accordée  aux  mandatores  pecuniœ  credendœ.  La  loi  III 
C,  de  const*  pecun.,  4, 18,  qui  est  de  Justinien  dit  que  c'est 
et  Hadrien  que  les  uns  et  les  autres  doivent  ce  bénéfice. 

litis  dividu»  de  la  part  des  autres  correi  promiitendi,  (M.  Accarias,  t.  II, 
p.  1208,  note  2.) 
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(M.  Accarias  pense  que  Justinien  s'est  trompé. )Nous  avons 
vu  que  la  situation  des  mandatorespecuniœ  credendœ  était 
très  favorable  dans  leurs  rapports  avecie  débiteur  ;  mais 
il  n'en  était  pas  de  même  en  ce  qui  touchait  leurs  rapports 
avec    les    comandatorea.    Ainsi    Tun    des    comandatores 
avait-il  payé  la  dette  spontanément  et  sans  exiger  la  ces- 
sion    d'actions,    les    autres   étaient  par  le    fait    libérés 
(L.  LXXVl  D.,  de  8oL).  La  différence  qui  existait  entre 
les  mandatores  et  les  fidéjusseurs  ordinaires  résidait  uni« 
quement  dans  ce  que  les  autres  mandatores  n'étaient  point 
libérés  par  la  litiscontestatio  engagée  avec  l'un  d'eux,  mais 
seulement  par  le  payement.  Il  est  vrai  de  dire  qu'en  ce  qui 
concerne  les  fidéjusseurs,  on  avait  trouvé  un  moyen  pour 
corriger  l'effet  extinctif  de  la  litiscontestatio.  Ce  moyen  est 
révélé  par  la  loi  CVI  D.,  de  verb.  ohlig.  La  loi  XXVIII  C, 
de  fidej.^  par  laquelle  Justjnien  abrogea  l'effet  extinctif  de 
la  litiscontestatio^  fait  allusion  à  ce  procédé  connu  sous  le 
nom  de  fidejussio  indemnitatis. 

45.  —  Par  faveur  pour  le  pupille  et  à  titre  d'exception, 
le  bénéfice  de  division  ne  pouvait  pas  être  invoqué  par  les 
fidéjusseurs  d'un  tuteur  vis-à-vis  du  pupille,  et  cela,  dit 
Papinien,  c  quia  non  ipse  contraxit,  sed  in  tutorem  incidit  ;  » 
le  motif  pratique  est  celui-ci  :  €  ne  ex  causa  una  tutelœ 
plures  aç  variœ  questiones  apud  diversos  judices  constitue^ 
rentuvT^.  (L.  XII  D.,  rem.  pup.  vel  ad.,  46,  6.)  Mais  Tex» 
ception  pouvait  certainement  être  proposée  contre  celui 
qui  avait  éteint  l'obligation,  exerçant  vis-à-vis  des  autres 
les  actions  cédées. 

46.  —  Le  bénéfice  de  cession  d'actions  présente-t-il  en- 
core quelque  intérêt  pour  le  fidéjusseur  après  l'introduc- 
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tion  du  bénéfice  de  division  ?  Ce  n'est  pas  contestable, 
malgré  la  décision  des  Institutes  (m  fine^  de  fidej^),  qui, 
nous  l'avons  vu,  doit  se  compléter  par  le  texte  de  Gains, 
lequel  vise  uniquement  la  loi  Apuleia.  Il  y  a  certainement 
des  cas  où  le  fidéjusseur  avait  un  grand  intérêt  à  invoquer 
la  cession  d'actions  pour  assurer  l'efficacité  de  son  recours 
contre  le  débiteur  principal  (L.  XIV  C,  de  fidej.).  A  la 
suite  de  l'introduction  du  bénéfice  de  division,  la  décision 
de  Julien,  rapportée  par  la  loi  XV,  §  1  D.,  defidej.  ne 
pouvait  plus  être  appliquée,  carie  créancier  ne  peut  pas, 
par  un  pacte  consenti  à  l'un  des  fîdéjusseurs,  attenter  au 
bénéfice  que  l'autre  tient  de  la  loi,  à  moins  qu'il  n'y  ait 
renoncé  en  s'obligeant. 

Le  fidéjusseur  qui  exerce  les  actions  cédées  contre  ses 
cofidéjussfîurs  doit  diviser  son  recours,  à  peine  de  se  voir 
opposer  l'exception  de  division.  Aux  fidéjusseurs,  Justi- 
nien  assimila  ceux  qui  avaient  fait  constitut  pour  la  dette 
d'un  tiers. 

Le  bénéfice  de  division  existait  également  au  profit  des 
cotuteurs  et  des  magistrats  (L.I,  §  1  D.,  de  tut.  et  rat.  ;  — 
L.  XLV  D.,  de  adm,  et  peric).  Nous  avons  vu  que  la  loi 
XLVII,  locatiy  pose  la  question  de  la  division  de  la  dette 
entre  les  divers  obligés  et  admet  le  principe  de  la  division. 

47. — En  ce  qui  concerne  les  corrcî  promiffcndî,  tenus  d'une 
obligation  de  droit  strict,  il  n'est  pas  question  du  bénéfice 
de  division  avant  la  novelle  XCIX.  La  novelle  XCIX  se 
réfère  directement  à  la  novelle  IV.  Sans  entrer  dans  l'exa- 
men des  systèmes  proposés  pour  l'explication  de  cette  loi, 
nous  dirons  qu'à  notre  avis  la  novelle  XCIX  a  uniquement 
trait  aux  correi  promittendi  liés  entre  eux  par  le  pacte  de 
fidejussio  alterna  déjà  indiqué  par  Papinien  dans  la  loi  II 


Digitized  by 


Google 


—  42  — 

D.^  de  duob.  reis.Cest  là  le  système  enseigné  par  Donneau 
{Comment.  IV,  cap.  13;.  La  complication  de  la  corréalité 
avec  la  fidejussio  alterna  présente  surtout  un  grand  avan- 
tage pour  les  débiteurs,  car,  au  moment  de  la  poursuite,  si 
celui  qui  est  attaqué  invoque  sa  qualité  de  fidejussor  altère 
nusy  le  juge  devra  mettre  en  cause  les  autres  codébiteurs, 
examiner  l'affaire  à  l'égard  de  tous  et  rendre  un  jugement 
commun,  en  ayant  soin  de  diviser  le  montant  de  la  con- 
damnation selon  les  conventions  privées  des  débiteurs  re- 
connus solvables.  De  cette  façon,  le  correus  contre  qui  les 
poursuites  étaient  dirigées  ne  subifa  aucun  dommage  et 
ne  payera  que  sa  part  grevée  d'une  portion  de  la  part  des 
correi  absents  ou  insolvables.  La  conséquence  de  cette  si- 
tuation, on  le  voit,  pourra  se  traduire  par  un  léger  retard 
dans  le  payement  de  la  dette  ;  cette  combinaison  répond  à 
une  idée  de  bienveillance  du  créancier  pour  ses  débiteurs  ; 
le  débiteur  poursuivi  est  exempté  de  faire  sur-le-champ 
l'avance  d'une  somme  qu'il  devrait  recouvrer  ensuite  pour 
ce  qui  excède  sa  part  à  l'aide  des  actions  cédées.  Etant 
donné  que  la  corréalité  avait  pour  effet  d'assurer  une 
poursuite  commode  et  rapide,  il  faut  recoanaitre  que  le 
créancier  ici  perd  une  partie  de  ses  avantages.  Après  l'ar- 
gument de  texte  résultant  des  expressions  c  licet  aliquid 
inter  se  pepigerintj  ignorante  ipso  qui  hahet  eos  obligatos  >, 
qui  n'a  pas  de  sens  dans  l'hypothèse  de  la  corréalité  simple, 
cette  considération  a  contribué  à  faire  repousser  le  système 
diaprés  lequel  le  bénéfice  de  division  aurait  été  étendu  par 
la  novelle  XCIX  à  tous  les  corret(l). Ajoutons  qu'une  puis- 
sante raison  pour  repousser  ce  système  est  que  certains 
textes  visent  le  cas  où  le  créancier  renonce  au  bénéfice  de 

(1)  G6  systômô  a  été  aoutduu  par  Gluok,  Ribbentrop,  Arndts  et  Molitor. 
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robligation  in  solidum  et  conseat  la  division  de  la  dette 
(L.  VIII,  §  1  D.,  30  et  L.  XVIII  G.,  2,  3).  On  n'aurait 
pas  à  déterminer  les  conditions  de  cette  remise  si  le  béné- 
fice de  division  résultait  directement  de  la  loi  au  profit  de 
tous  les  correi. 

La  no  velle  XCIX  dispose  que  le  créancier  sera  tenu  d'avoir 
égard  au  pacte  de  fidejussio  alterna  :  sic  enim  et  illis  serva-- 
bitur  pactionis  modus. 

Le  bénéfice  de  division  accordé  par  la  novelle  XCIX  aux 
correi  obligés  dans  la  forme  d'une  fidejussio  alterna  est  le 
complément  de  la  novelle  IV  par  laquelle  Justinien  avait 
établi  le  bénéfice  de  discussion.  Ce  bénéfice  peut  être  invo- 
qué par  le  fidéjusseur  poursuivi  à  l'effet  d'obliger  le  créan- 
cier à  attaquer  d'abord  le  débiteur  principal  et  à  discuter 
ses  biens,  le  fidéjusseur  ne  devant  être  inquiété  que  s'il 
est  constaté  que  le  débiteur  principal  est  insolvable.  L'in- 
troduction de  ce  bénéfice  eut  pour  effet  de  paralyser  l'effet 
du  pacte  de  nonpetendo  in  personam  consenti  au  débiteur 
principal,  tel  qu'il  est  indiqué  dans  la  loi  XXII  D.,  de 
pactis  (Pothier,  061.,  380). 
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DROIT    FRANÇAIS 


DE  LA  CONSTITUTION  DES  SOCIÉTÉS  PAR  ACTIONS 
A  CAPITAL  FIXE 


CONSIDÉRATIONS    PRÉLIMINAIRES 


Il  y  a  deux  types  de  sociétés  par  actions  :  la  société  ano- 
nyme qui,  en  fait,  est  toujours  par  actions  et  la  société  en 
commandite  qui  peut  se  constituer  par  actions. 

Sur  la  société  anonyme  l'art.  34  C.  com.^  dispose  :  «  Le 
capital  de  la  société  anonyme  se  divise  en  actions  et  même 
en  coupons  d'actions  d*une  valeur  égale,  »  La  question  se 
pose  de  savoir  si  l'article  34  a  un  caractère  facultatif  ou 
obligatoire  et  cela  à  un  double  point  de  vue  : 

a.  La  société  anonyme  pourrait-elle  être  constituée  au- 
trement que  par  actions?  Lors  de  la  discussion  de  la  loi  du 
24  juillet  1867,  qui  régit  actuellement  les  sociétés  par 
actions,  M.  Emile  Ollivier  s'efforça  de  faire  admettre  une 
solution  affirmative,  parce  que,  suivant  lui,  les  sociétés 
anonymes  par  intérêt,  si  elles  avaient  été  reconnues,  n'au- 
Escoffler.  "  1 
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raient  point  été  soumises  à  la  réglementation  établie  pour 
les  sociétés  anonymes  par  actions.  Mais  cette  conséquence 
était  évidemment  illogique,  car  même  en  admettant  que 
Tart.  34  n'a  pas  un  caractère  obligatoire,  ce  qui  résulte  de 
la  déclaration  faite  par  M.  Rouher,  et  que  la  société  ano- 
nyme pourrait  être  constituée  par  intérêt,  il  ne  s'ensui- 
vrait pas  que  les  sociétés  anonymes  constituées  sous  cette 
forme  fussent  exemptées  de  la  réglementation  établie  pour 
les  sociétés  anonymes,  à  l'exception  des  règles  qui  s'appli- 
quent exclusivement  aux  titres  délivrés  sous  la  forme 
d'actions  (1  et  2). 

b.  On  s'accorde  généralement  à  reconnaître  que  la  dis- 
position de  l'art.  34,  en  ce  qui  concerne  l'égalité  de  la 
valeur  des  actions  ou  coupons  d'actions,  est  purement  facul- 
tative et  dépourvue  de  sanction.  En  fait,  les  actions  seront 
toujours  établies  de  valeur  égale  parce  que  la  division  en 

(i)  Les  sociétés  par  actions  soat  régies  : 

a.  Eu  Angleterre,  par  les  lois  du  7  août  1862,  Vict.  act  25  et  26,  cap.  89; 
—  du  20  août  1867,  Vict.  act  30  et  31,  cap.  121.  Cette  loi  a  introduit  en 
Angleterre  la  société  en  commandite  par  actions,  ou,  pour  parler  plus 
exactement,  la  société  anonyme  par  actions  avec  dualité  d'associés,  les  uns 
obligés  limitativement  et  les  autres  d'une  façon  illimitée.  A  ces  deux  lois, 
on  peut  ajouter  les  Company^s  acts  de  1877  et  1879. 

b.  En  Allemagne,  par  la  loi  du  11  juin  1870. 

c.  En  Belgique,  par  la  loi  du  18  mai  J873. 

d.  Et  en  Suisse,  par  le  code  fédéral  des  obligations  en  vigueur  à  partir 
du  lô' janvier  1883  (30  novembre  1881). 

(2)  La  législation  anglaise  ne  considère  la  division  en  actions  que  comme 
une  modalité  ;  elle  place  le  critérium  de  la  société  anonyme  dans  la  limi- 
tation de  la  responsabilité  de  tous  les  associés.  D'an  côté,  le  capital  de  la 
société  anonyme  peut  ne  pas  être  divisé  en  actions,  ou  n'être  divisé  en 
actions  que  temporairement,  et  de  l'autre,  toute  espèce  de  société,  même 
les  sociétés  en  nom  collectif  [partnerships),  peuvent  adopter  la  division  du 
capital  social  en  actions.  La  société  en  commandite  comprenant  des  asso- 
ciés responsables  in  infinitum  et  des  associés  dont  la  responsabilité  est 
limitée,  n  a  été  reconnue  en  Angleterre  que  par  la  loi  de  1867. 
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actions  de  valeur  inégale  serait  un  obstacle  à  la  circulation 
de  ces  titres.  Pour  que  chacun  de  ces  titres  ait  son  indivi- 
dualité propre,  il  suffit  de  les  numéroter.  La  constitution 
des  sociétés  en  commandite  par  actions  est  autorisée  par 
l'art.  38,  C.  com.  «  Le  capital  des  sociétés  en  commandite 
pourra  être  aussi  divisé  en  actions,  sans  aucune  dérogation 
aux  règles  établies  pour  ce  genre  de  sociétés.  > 

Sous  le  régime  du  Code  les  sociétés  anonymes  ne  pou- 
vaient se  constituer  qu'avec  l'autorisation  du  gouverne- 
ment et  à  la  suite  de  l'approbation  donnée  à  leurs  statuts 
dans  la  forme  prescrite  pour  les  règlements  d'administra- 
tion publique  (1)  (art.  37).  La  société  en  commandite  par 
actions,  au  contraire,  jouissait  d'une  entière  liberté.  La 
raison  de  cette  différence  tenait  à  ce  que  l'un  des  caractères 
de  la  société  anonyme  est  l'absence  d'associés  indéfiniment 
responsables  (art.  33),  au  lieu  que  dans  la  société  en  com- 
mandite, même  par  actions,  il  y  a  toujours  un  ou  plusieurs 
associés  responsables  et  solidaires  (art.  23).  Le  Code 
n'avait  pas  prévu  que  ces  associés  responsables  et  soli- 
daires pourraient  n'être  que  des  hommes  de  paille.  Cette 
absence  de  réglementation  pour  les  sociétés  en  comman- 
dite par  actions  amena  des  abus  désastreux.  Tout  de  suite 
on  pensa  à  supprimer  la  commandite  par  actions;  telle 
était  la  portée  d'un  projet  de  loi  présenté  par  le  gouverne- 
ment en  1838  (2),  mais  on  se  ravisa  et  on  comprit  la  néces- 
sité d'une  réglementation  portant  sur  la  forme  des  sociétés 
par  actions  sous  laquelle  disparaissaient  les  caractères  de  la 

(1)  L'art.  37  C.  com.  se  complète  par  les  instructions  ministérielles  des 
22  octobre  1817  et  11  juillet  1818. 

(2)  L'origine  de  ce  projet  est  rapportée  par  M.  Coquelin  (Des  Sociétés 
commerciales  en  France  et  en  Angleterre,  Revue  des  Deux-Mondes^  août 
1843):  C'était  un  fait  très  connu  en  France  que  l'Angleterre  n'avait  pas  de 
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commandite.  Pour  la  constitution  de  ces  sociétés,  la  loi  du 
17  juillet  1856  établit  un  certain  nombre  de  dispositions 
impératives  et  prohibitives  qui  étaient  comme  des  mesures 
prises  sur  le  fait  en  vue  de  corriger  les  vices  de  la  pratique 
et  qui  sont  encore,  d'une  façon  générale,  la  base  de  la  ré- 
glementation actuelle  sur  la  constitution  des  sociétés  par 
actions. 

La  loi  du  24  juillet  1867,  en  supprimant  pour  les  sociétés 
anonymes  la  nécessité  de  l'autorisation  et  de  l'approbation 
des  statuts,  a  remplacé  ces  mesures  de  protection,  efficaces 
mais  gênantes,  par  l'assujettissement  des  sociétés  ano- 
nymes aux  règles  générales  établies  pour  les  sociétés  en 
commandite  par  actions. 

Le  système  établi  par  la  loi  actuelle  qui  a  effacé  la  dis- 
tinction faite  par  le  Code  de  commerce  est  parfaitement 
logique.  Il  consacre  une  législation  à  peu  près  uniforme 
pour  la  constitution  des  sociétés  par  actions.  Et  à  ce  sujet 
il  nous  faut  regretter  que  la  loi  de  1867  ait  traité  distincte- 
ment des  sociétés  en  commandite  par  actions  au  titre  P»'  et 
des  sociétés  anonymes  au  titre  II,  ce  qui  donne  lieu  à  des 
répétitions  fréquentes  et  à  quelques  différences  injusti- 
fiables (1). 

L'article  21  de  la  loi  de  1867  porte  :  c  A  l'avenir  les 
sociétés  anonymes  pourront  se  former  sans  l'autorisation 
du  gouvernement  (2).  »  Un  premier  pas  avait  été  fait  dans 

sociétés  en  commandite  avec  responsabilité  mixte  ;  cette  circonstance  lut 
relevée  par  des  écrivains  qui  allèrent  jusqu^à  soutenir  que  la  prospérité  com- 
merciale de  TAngleterre  tenait  à  Tabsence  de  cette  forme  de  société.  Un 
ministre  s'empara  de  cette  idée  et  présenta  le  projet  de  loi  sus-énoncé. 

(1)  MM.  Lyon-Caenet  Renault.  Précis  de  droit  com.,  p.  206,  note  2. 

(2)  Le  code  allemand  exigeait  l'autorisation  du  gouvernement  pour  les 
sociôtéa  anonymos  et  aussi  pour  les  sociotôs  en  commandite  par  actions 
(art.  1T4,  208  ,  réserve  faite  aux  lois  de.s  divers  Etats  de  les  en  dispenser 
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cette  voie  par  la  loi  du  23  mai  d863,  sur  les  sociétés  à  res- 
ponsabilité limitée  pour  des  sociétés  anonymes  dont  le 
capital  social  ne  pouvait  excéder  vingt  millions  de  francs. 
La  nécessité  de  l'autorisation  subsistait  pour  les  sociétés 
dont  le  capital  était  fixé  à  un  chiffre  plus  élevé  et  aussi 
pour  celles  qui  ne  voulaient  pas  profiter  de  la  faveur  de 
Tan.  !•'  de  la  loi  de  1863. 

Même  sous  la  loi  actuelle  la  nécessité  de  l'autorisation 
est  maintenue  pour  les  sociétés  d'assurances  sur  la  vie 
mutuelles  ou  à  primes.  (Les  assurances  mutuelles  demeu- 
rent régies  par  l'ordonnance  du  12  juin  1842.)  Pour  les 
sociétés  d'assurances  autres  que  celles  sur  la  vie,  on  a  pris 
un  moyen  terme  entre  la  liberté  et  le  régime  de  l'autorisa- 
tion. Elles  n'ont  pas  besoin  de  l'autorisation  du  gouverne- 
ment pour  se  constituer,  mais  elles  doivent  se  conformer 
au  règlement  d'administration  publique  du  22  janvier 
1868  (1). 

La  question  se  pose  de  savoir  si  les  sociétés  civiles  peu- 
vent se  constituer  sous  la  forme  de  sociétés  en  commandite 
par  actions  ou  anonymes.  Sous  le  régime  du  Code  de  com- 

(art.  206,  249).  La  loi  fédérale  du  11  juin  1870,  étendue  à  tout  Tempire, 
a  supprimé  la  nécessité  de  Tautorisation. 

En  Angleterre,  les  sociétés  sont  déclarées  exemptes  de  Pautorimtion  par 
Facte  du  9  août  1862  (25  et  26  Vict.  act,  chap.  89). 

Lautorisation  a  été  supprimée  en  Belgique  par  la  loi  du  18  mai  1873  ; 
elle  est  à  la  yeille  de  Tétre  en  Italie  et  en  Autriche. 

Le  code  espagnol  n'exigeait  point  Tautorisation  (art.  293). 

(1)  On  s'occupe  en  Allemagne  de  faire  une  loi  unique  relative  à  la  con- 
stitution et  au  fonctionnement  des  compagnies  d'assurances.  Voici  une  par- 
ticularité que  nous  relevons  dans  la  loi  actueUe  sur  les  sociétés,  en  ce  qui 
concerne  les  compagnies  d'assurances  ;  elle  a  trait  à  la  quotité  des  verse^ 
ments  à  effectuer  sur  chaque  action-  Cette  quotité  est  plus  élevée  pour  les 
sociétés  d'assurances  que  pour  les  actions  des  autres  sociétés  (art.  209,  a). 
Dans  le  projet  italien,  on  a  adopté  le  système  inverse  (art.  129). 
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merce,  le  conseil  d*État  approuvait  les  statuts  des  sociétés 
civiles  constituées  sous  la  forme  de  l'anonymat.  La  consti- 
tution de  sociétés  civiles  par  actions,  même  au  porteur, 
est  expressément  autorisée  par  la  loi  du  21  avril  18i0 
(art.  8, 14  et^2)  sur  les  mines.  Aux  termes  de  Tart.  14  de 
la  loi  du  5  juin  1850  relative  au  timbre  des  effets  de  com- 
merce, les  certificats  d'actions  des  sociétés  civiles  sont 
assujettis  au  timbre  proportionnel.  La  loi  de  1863  sur  les 
sociétés  à  responsabilité  limitée  était  exclusivement  appli- 
cable aux  sociétés  commerciales.  En  1867,  la  question  a  été 
réservée.  Dans  le  silence  de  la  loi,  rien  ne  s'oppose  à  ce 
qu'une  société  civile  se  constitue  sous  une  des  formes 
indiquées  par  le  Gode  de  commerce  et  spécialement  sous 
la  forme  d'une  société  par  actions.  En  effet,  il  est  bien 
permis  de  stipuler  la  limitation  des  engagements  de  tous 
les  associés  ou  de  quelques-uns  d'entre  eux  seulement,  il 
suffit  que  les  tiers  soient  avertis;  ils  le  seront  par  la  publi- 
cité donnée  à  la  constitution  de  la  société  conformément  à 
ce  qui  est  établi  pour  les  sociétés  commerciales.  Mais 
Tadoption  par  une  société  civile  de  la  forme  de  société  par 
actions  ne  doit  avoir  que  les  conséquences  qui  découlent 
nécessairement  de  cette  forme;  ces  conséquences  sont 
limitées  aux  modes  de  transmission  des  titres,  à  l'étendue 
de  l'obligation  des  actionnaires,  enfin  au  mode  d'adminis- 
tration de  la  société.  Elle  doit,  au  contraire,  rester  sar^s 
influence  sur  le  fond  même  de  la  société  civile;  il  faut  dire 
que  la  société  ne  pourra  pas  être  déclarée  en  faillite, 
qu'elle  ne  sera  pas  placée  sous  la  juridiction  commerciale 
et  enfin  que  la  prescription  de  cinq  ans,  établie  par  l'art.  64 
C.  com.,  ne  sera  pas  applicable  (1). 

(1)  Les  lois  anglaise  et  allemande  (art.  5)  admettent  que  les  sociétés 
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Lei  conditions  requises  pour  la  constitution  des  socié- 
tés par  actions  se  rattachent  à  deux  ordres  d'idées  dis- 
tincts. 

a.  Il  est  de  l'intérêt  de  l'Etat  que  le  crédit  public  ne  soit 
pas  atteint  par  des  entreprises  frauduleuses'bu  sans  but 
réel  dans  lesquelles  vont  s'engouffrer  les  capitaux  dispo- 
nibles. A  cet  ordre  d'idées  se  rattachent  les  dispositions 
relatives  au  capital  social,  aux  actions  et  à  l'établissement 
d'un  pouvoir  de  contrôle  auprès  des  gérants  ou  adminis- 
trateurs des  sociétés.  Ce  sont  là  des  règles  d'ordre  gé- 
nérai. 

b.  A  }in  second  ordre  d'idées  se  rattachent  les  règles 
relatives  à  la  vérification  des  apports  en  nature  et  des 
avantages  particuliers  à  l'organisation  de  la  gérance  et  de 
l'administration.  Ce  sont  là  des  dispositions  d'ordre  inté- 
rieur. 

Les  formalités  extrinsèques,  telles  que  ]^  nécessité  d'un 
acte  écrit  contenant  les  statuts  de  la  société,  et  la  décla- 
ration notariée  avec  la  production  et  le  dépôt  des  pièces  à 
l'appui,  dérivent  de  ces  deux  ordres  d'idées  à  la  fois. 

D'ailleurs  toutes  ces  règles  ont  une  égale  importance  e|: 
la  violation  de  chacune  d'elles  entraîne  la  nullité  (Je  la 
société  (art.  7).  Mais  la  distinction  que  nous  avons  for- 
mulée s'accentue  dans  quelques-unes  des  conséquences  qui 
dérivent  de  la  violation  des  règles  établies.  A  toutes  les 
infractions  en  ce  qui  concerne  le  capital  social,  les  actions 

civiles  peuvent  prendre  la  forme  de  sociétés  commerciales  et  se  constituer 
sous  la  forme  de  sociétés  anonymes  ou  en  commandite  par  actions.  Cela 
est  également  admis  pour  la  loi  belge,  mais  seulement  pour  les  sociétés 
minières  (art,  136).  Ces  sociétés  peuvent,  sans  perdre  leur  caractère  civil, 
emprunter  les  formes  commerciales;  en  Allemagne,  au  contraire, les  sociétés 
anonYm0s  et  en  commandite  par  actions  sont  soumises  à  toutes  les  règles 
concernant  les  commerçants.  (MM.  Lyon-Caen  et  Renault.) 
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et  le  pouvoir  de  contrôle,  la  loi  attache  une  pensée  de 
fraude  et  prononce  contre  les  auteurs  ou  complices  de  ces 
infractions  des  peines  portées  aux  articles  13, 14  et  15. 

Pour  la  clarté  de  cet  exposé,  nous  croyons  devoir  suivre 
l'ordre  dans  lequel  s'accomplissent  les  diverses  conditions 
requises  pour  la  constitution  des  sociétés  par  actions. 
Lorsque  la  société  par  actions  est  constituée,  elle  comprend 
trois  grands  rouages,  que  nous  rencontrons  dans  la  société 
en  commandite  comme  dans  la  société  anonyme.  Dans  ces 
deux  sociétés,  il  y  a  une  gérance  qui  est  la  personnification 
de  la  société;  la  gérance  est  confiée  au  conseil  d'adminis- 
tration dans  la  société  anonyme  (1).  Il  y  a  des  assemblées 
générales  d'actionnaires.  Enfin  il  y  a  un  pouvoir  de  con- 
trôle exercé  par  un  conseil  de  surveillance  dans  les  sociétés 
en  commandite,  et  par  des  commissaires  de  contrôle  dans 
les  sociétés  anonymes. 

Nous  indiquerons  successivement  les  conditions  que  la 
loi  prescrit  relativement  au  fonds  social  et  aux  actions,  et 
dont  l'accomplissement  est  l'œuvre  des  gérants  et  des 
fondateurs.  Nous  exposerons  ensuite  le  rôle  des  assemblées 
générales  constituantes,  auxquelles  la  loi  réserve  l'appro- 
bation des  apports  en  nature  et  des  avantages  particuliers 
et,  spécialement  pour  les  sociétés  anonymes,  la  vérification 
de  la  sincérité  de  la  déclaration  notariée  imposée  aux  fon- 
dateurs, en  ce  qui  concerne  la  souscription  du  capital 
social  et  le  versement  du  quart.  D'autre  part  nous  exami- 
nerons la  composition  et  les  attributions  des  assemblées 
générales  chargées  de  l'organisation  des  pouvoirs  sociaux 
qui  résident  dans  la  gérance  et  le  contrôle. 


(1)  Le  conseil  d'administration  est  la  reunion   des  administrateura  ;  la 
société  anonyme  peut  n'avoir  qu'un  seul  administrateur. 
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Enfia,  nous  expliquerons  les  conséquences  établies  par 
la  loi  pour  assurer  l'accomplissement  des  conditions  pres- 
crites et  aussi  les  mesures  répressives  qui  constituent  la 
sanction  des  obligations  imposées  aux  agents  dont  le  con- 
cours est  exigé  pour  la  constitution  de  la  société. 
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PREMIÈRE  PARTIE. 
Capital  social  et  actions. 


Section  L 
Capital  social. 


1.  —  €  Les  sociétésnepeuvent  être  définitivement  consti- 
tuées qu'après  la  souscription  de  la  totalité  du  capital 
social  et  le  versement  par  chaque  actionnaire  du  quart  au 
moins  du  montant  des  actions  par  lui  souscrites(l).  » 
(Artl,§2.) 

Le  capital  social  est  l'ensemble  des  fonds  apportés  à  la 
société.  Le  capital  social  d'une  société  n'existe  d'abord  que 
sur  le  papier,  c'est-à-dire  dans  les  statuts  de  la  société. 
Ceux  qui  dressent  les  statuts  fixent  le  chiffre  du  capital 
social,  eu  égard  à  l'importance  de  l'entreprise.  Ils  jouissent 

(1)  Le  code  de  commerce  italien  n'exigeait  que  la  souscription  des  4/5. 
Le  code  espagnol  se  contente  de  la  souscription  de  moitié.  Le  code  aUe- 
mand  ne  contenait  aucune  règle  particulière  ;  mais  la  novelle  de  1870  exige 
la  souscription  intégrale  (art.  210,  a). 

La  loi  anglaise  fait  également  de  la  souscription  intégrale  une  condition 
absolue  de  Tadmission  de  la  demande. 

C'est  la  règle  établie  par  la  loi  belge  (art.  29),  par  le  projet  italien 
(art.  129)  et  par  la  loi  suisse  (art.  622). 
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à  cet  égard  d'une  liberté  dont  ne  jouissaient  pas  avant  1867 
les  sociétés  anonymes  qui,  pour  se  soustraire  à  la  nécessité 
de  Tautorisation,  se  plaçaient  sous  le  régime  de  la  loi  du 
23  mai  1863  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limitée,  leur 
capital  social  ne  pouvant  excéder  vingt  millions.  En  général 
il  n'y  a  pas  à  redouter  que  ceux  qui  constituent  une  société 
par  actions  fixent  le  capital  à  un  chiffre  trop  bas  et  insuf- 
fisant pour  les  frais  de  l'entreprise.  Si  cependant  le  capital 
fixé  par  les  statuts  se  trouvait  être  insuffisant,  on  pourrait, 
au  cours  de  la  société,  voter  une  augmentation  de  capital 
ou  procéder  par  voie  d'emprunt. 

Qu'il  nous  suffise  de  marquer  dès  à  présent  que  le  légis- 
lateur ne  s'est  pas  préoccupé  de  ce  cas  ;  ce  dont  s'est  occupé 
le  législateur,  c'est  d'arrêter  l'élan  des  fondateurs  de 
sociétés  qui  seraient  tentés  de  constituer  une  société  avec 
un  capital  très  élevé.  A  côté  de  la  liberté  qu'on  a  de  fixer 
le  capital  sQpial  aussi  élevé  qu'«n  voudra,  la  loi  a  établi 
une  mesure  de  protection  que  voici  :  pour  que  la  société 
pui9Se  se  constituer,  il  faudra  que  le  capital  social  soit  inté- 
gralement souscrit  et  que  chaque  actionnaire  verse  le 
quart  du  montant  des  actioifs  par  ]u'\  souscrites.  L'idée 
qui  domine  dans  ces  règles  est  que  la  loi  veut  que  les 
sociétés  soient  sérieuses  et  qu'elles  poursuivent  un  but 
réel  et  réalisable. Le  capital  doit  être  définitivement  fixé 
par  les  statuts,  voilà  la  première  condition  de  la  loi,  c'est 
là  comme  un  premier  jalon,  une  indication  précieuse  et 
qui  pourra  servir  à  constater  la  régularité  de  la  société. 

§  1.  —  Souscription  intégrale, 

2.  — Nous  disons:  le  capital  social  doit  être  intégrale- 
ment souscrit.  Cette  règle  a  été  posée  par  la  loi  du  17  juil- 
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let  1856,  art.  1*'.  La  raison  qui  fit  écrire  cette  disposition  dans 
la  loi  tenait  aux  abus  ruineux  de  la  pratique  suivie  sous 
le  régime  de  la  liberté  de  la  commandite.  Au  lieu  d*attendre 
que  le  capital  fût  intégralement  souscrit,  et  de  crainte 
qu'il  ne  le  fût  pas,  on  déclarait  que  la  société  serait  consti- 
tuée provisoirement  après  la  souscription  d'une  partie  du 
capital  social.  Dès  qu'on  avait  réuni  les  premiers  fonds,  on 
commençait  les  opérations  sociales;  les  fonds  insuffisants 
pour  rentreprise  étaient  généralement  dissipés  par  les 
fondateurs,  au  grand  préjudice  des  souscripteurs  et  des 
tiers  qui  avaient  traité  avec  la  société  (1  et  2). 

3.  —  La  souscription  est  la  promesse  contractée  par  uu 
futur  associé  de  faire  à  la  société  l'apport  d'une  quote- 
part  du  capital  social  ;  cette  quote-part  peut  comprendra 
une  ou  plusieurs  unités  du  capital  social  divisé  en  actions. 
Cette  promesse  d'apport  doit  être  acceptée  expressément 

(1)  Le  projet  du  conseil  d'État  n'exigeait  pas  la  souscription  intégrale 
du  capital  social  ;  il  se  contentait  d^un  versement  partiel  «  sans  lequel  il 
est  presque  toujours  impossible  de  commencer  de  sérieuses  opérations  >. 
Cela  explique  Tamendement  présenté  par  M.  Langlais  (de  la  Sarthe)  qui 
visait  les  émissions  par  séries  successives  et  qui  voulait  que  rémission  de  la 
seconde  série  fût  subordonnée  au  recouvrement  de  la  totalité  du  capital 
primitif  et  à  Tautorisation  de  rassemblée  générale.  Mais  le  projet  du  con- 
seil d^État  ayant  été  écarté,  Tamendement  est  demeuré  sans  objet.  Les 
émissions  par  séries  ne  sont  plus  permises. 

(2)  La  loi  belge  veut  que  les  bulletins  de  souscription  soient  hita  en 
double  et  qu'ils  indiquent  la  date  de  Tacte  social,  l'objet  de  la  société,  le 
capital  social,  le  nombre  d'actions,  les  apports  faits  ou  promis  par  chaque 
associé  et  à  quelles  conditions,  les  avantages  particuliers  attribués  aux  fon- 
dateurs, le  versement  effectué  ou  promis  d'un  vingtième  du  montant  de 
chaque  action  souscrite  et  la  convocation  des  souscripteurs  pour  l'assemblée 
générale  qui  se  réunira  dans  les  trois  mois,  à  l'effet  de  constituer  définiti- 
vement la  société  (art.  51). 

Le  projet  italien  veut,  en  outre,  que  les  signatures  des  souscripteurs 
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par  ceux  qui  reçoivent  les  souscriptions.  L'acte  social  est 
formé  par  la  réunion  de  la  signature  apposée  sur  les  statuts 
par  ceux  qui  fondent  la  société  à  celle  des  actionnaires  sur 
le  bulletin  de  souscription,  alors  que  la  souscription  est 
acceptée. 

4.  —  La  nécessité  de  souscription  intégrale  du  capital 
social  exclut  toute  condition  qui  serait  opposée  à  une  sous- 
cription^D'ailleurs  le  gérant  ou  les  fondateurs  qui  reçoi- 
vent les  souscriptions,  n'étant  que  les  mandataires  de  la 
société,  n'ont  pas  le  droit  d'accepter  les  engagements  con- 
sentis sous  condition  par  quelques-uns  des  souscripteurs, 
car  ils  excéderaient  les  limites  de  leur  mandat.  Ajoutons 
qu'il  est  de  l'essence  des  sociétés  par  actions  que  l'égalité 
la  plus  absolue  règne  entre  les  associés.  C'est  là  un  prin- 
cipe auquel  il  ne  peut  être  dérogé  qu'en  conformité  des 
dispositions  contenues  dans  l'art.  4.  Pour  ces  motifs  nous 
refusons  tout  effet  à  la  condition  dans  les  rapports  des 
associés  entre  eux.  D'un  autre  côté,  en  ce  qui  concerne  les 
rapports  des  souscripteurs  sous  condition  vis-à-vis  des 
tiers,  il  n'est  pas  douteux  que  la  clause  qui  aurait  pour 
effet  de  réduire  ou  de  faire  disparattre  l'engagement  de  ces 
actionnaires  ne  serait  pas  opposable  aux  tiers  qui  sont  au- 
torisés à  se  prévaloir  de  la  publication  de  la  déclaration 
notariée  faite  par  les  gérants  ou  fondateurs,  et  constatant 

soient  légalisées  par  un  officier  public  (art.  128).  D'après  le  projet  italien, 
en  cas  de  silence  des  statuts,  rassemblée  générale  doit  être  convoquée 
dans  les  quinze  jours  qui  suivent  le  dernier  jour  fixé  pour  le  versement  des 
dixièmes  (art.  132,  al.  1). 

(1)  Un  arrât  de  la  Chambre  des  requêtes  du  12  août  1863  a  admis,  pour 
une  société  constituée  avant  la  loi  de  1856,  que  les  souscriptions  pouvaient 
être  soumises  à  des  conditions  autres  que  les  conditions  protestatives, 
pourvu  qu'elles  eussent  été  publiées.  Cela  ne  pourrait  plus  être  admis. 
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la  souscription  intégrale  du  capital  social.  Le  capital 
social  ne  serait  point  intégralement  souscrit,  si  une  partie 
n'était  due  que  sous  cobdition  (I).  Au  surplus,  le  défaut  de 
souscription  intégrale  du  capital  social  entraînerait  la 
nullité  de  la  société. 

5. —  Cette  solution  serait  également  applicable  au  cas 
où  les  statuts  contiendraient  une  clause  ayant  pour  objet  de 
restreindre  l'engagement  en  ce  qui  concerne  la  souscription 
du  capital  social^  comme  s'il  était  dit  que  la  deuxième 
moitié  ne  serait  versée  que  si  Ton  avait  fait  ^es  bénéfices 
(Paris,  9  mai  1868).  Ce  seraitlà  une  clause  de  retraite  facul- 
tative absolument  proscrite  depuis  la  loi  de  1856  qui  a 
exigé  la  souscription  intégrale. 

Sous  le  régime  du  Code  de  commerce,  le  conseil  d'Etat, 
qui  approuvait  les  statuts  des  sociétés  anonymes,  ad  met- 
tait dans  les  statuts  la  clause  de  retraite  facultative  après 
le  versement  de  moitié  de  chaque  action.  L'art.  8  de  la  loi 
du  15  juillet  1845  sur  les  Sociétés  de  chemins  de  fer  dispo- 
sait que  les  souscripteurs  seraient  responsables  jusqu'à 
concurrence  des  5/10  du  versement  des  actions  souscrites. 
Cela  voulait  dire  qu'après  le  versement  des  5/10,  les  sous- 
cripteurs cessaient  d'être  garants  de  leurs  cessioniiaires. 
Aussi,  après  ce  versement  de  moitié,  les  titres  provisoires 
et  nominatifs  étaient  échangés  contre  des  titres  définitifs 
et  au  porteur,  sur  lesquels  la  compagnie  se  réservait  un 

(1)  L&  loi  suisse  porte  :  Art.  617.  —  Toute  souscription  d'actions  est 
faite  sous  la  condition  tacite  que  la  société  anonyme  sera  efiectiyement 
constituée. 

Si  une  souscription  d'actions  est  subordonnée  à  une  autre  condition  quel- 
conque, il  ne  peut  on  être  tenu  compte  lors  de  la  constatation  du  capital 
social  qu'autant  qu'elle  est  couverte  par  une  autre  souscription  faite  éYen- 
tuellement  pour  le  cas  où  la  condition  ne  s'accomplirait  pas. 
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droit  d'exécution,  les  souscripteurs  primitifs  cessant  d'être 
personnellement  tenus.  La  loi  de  1856  a  suivi  un  autre 
système  :  l'article  3  porte  que  les  souscripteurs  demeu- 
reht  responsables  du  payement  intégral  des  actions  sous- 
crites. Cette  disposition  nous  paraît  être  la  déduction  la 
plus  logique  de  la  règle  posée  en  tête  de  ce  chapitre,  que 
le  capital  social  doit  être  intégralement  souscrit.  La  loi 
de  1867  a  maintenu  au  moins  implicitement  le  principe 
de  la  responsabilité  des  souscripteurs  pour  le  payement 
intégral  des  actions  souscrites,  sauf  la  dérogation  contenue 
dans  l'art.  3.  ïllle  a  par  là  même  proscrit  la  clause  statu- 
taire de  retraite  facultative  (1  et  2). 

6.  —  La  souscription  intégrale  du  capital  social  consti- 
tue une  condition  qui  doit  être  accomplie  rigoureusement 

(1)  Est  nulle  la  société  dont  les  statuts  portent  qu*il  sera  aussitôt  après 
la  coiistitution  créé  des  obligations  pour  rembourser  toilt  ou  partie  des 
actions,  cette  clause  devant  avoir  pour  effet  d'amoindrir  immédiatement  le 
capital  social  annoncé  comme  devant  former  la  garantie  des  tiers.  (Casa., 
22  nov.  1869;  S.  70,  1,  55.) 

(2)  D'après  la  loi  anglaise  (art.  38,  n°  4),  chaque  actionnaire  répond 
pour  le  tout  du  montant  des  actions  souscrites;  elles  demeurent  nominal- 
tives  jusqu'à  leur  entière  libération  (Conf.  loi  belge,  art.  42  et  40,  al.  2), 
et  le  projet  italien  (art.  164,  al.  2).  Ces  deux  législations  exigent  qu^on 
publie  tous  les  ans  les  noms  des  actionnaires  en  retard  d'effectuer  leurs 
versements,  le  nombre  et  le  montant  des  actions  annulées  et  non  remises  en 
circulation. 

Dans  la  loi  suisse,  les  actions  peuvent  être  émises  au  porteur  après  le 
versement  de  cinquante  pour  cent  de  la  valeur  nominale.  Jusqu'au  verse-* 
ment  intégral  de  50  0/0  de  la  valeur  nominale,  le  souscripteur  d'une  ac- 
tion reste  tenu  d'une  manière  absolue,  encore  qu'il  ait  transféré  ses  droits 
à  un  tiers  et  que  celui-ci  ait  assumé  à  sa  place  l'obligation  de  payer. 
Même  après  le  versement  de  50  0/0,  le  souscripteur  ne  peut  être  person- 
nellement libéré  qu'autant  que  les  statuts  primUifs  le  permettent  expressé- 
ment (art.  636)  et  l'article  637  ajoute  :  Même  dans  ce  dernier  cas,  le 
souscripteur  reste  tenu  des  versements  non  effectués  jusqu'à  concurreiice  de 
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dans  son  entier.  Dans  le  cas  où  le  capital  social  ne  serait 
pas  entièrement  souscrit,  le  capital  statutaire  pourrait, 
avec  le  consentement  de  tous  les  souscripteurs,  être  réduit 
au  montant  du  capital  souscrit,  cela  n'est  pas  contestable; 
mais  la  réduction  du  capital  statutaire  pourrait-elle  être 
votée  obligatoirement  parla  majorité  des  souscripteurs? 
Cette  question  doit  être  résolue  par  la  négative.  Mais  que 
décider  au  cas  où  les  statuts  contiendraient  une  clause  por- 
tant que  la  majorité  des  souscripteurs  pourrait  voter  la 
réduction  du  capital  statutaire  au  montant  du  capital 
souscrit?  A  notre  avis,  cette  clause  serait  pleinement  effi- 
cace, car,  dans  le  cas  où  une  pareille  clause  est  écrite  dans 
les  statuts,  la  souscription  qui  implique  Tadhésion  aux 
statuts  équivaut,  pour  chaque  souscripteur,  à  une  renon- 
ciation au  droit  de  se  retirer  de  la  société  pour  défaut  de 
souscription  intégrale  du  capital  social.  C'est  à  tort  qu'on 
argumente  en  sens  contraire,  en  se  basant  sur  Tarrèt  de 
la  Cour  de  Paris  du  29  mars  1850.  Cet  arrêt  n'a  rien  décidé 
de  contraire  à  ce  que  nous  soutenons,  puisqu'il  a  été  rendu 
dans  une  espèce  où  les  statuts  ne  contenaient  point  la 
clause  dérogatoire  dont  il  s'agit. 

7.-*  Les  souscriptions  sont  recueillies  par  le  gérant  ou 
par  les  fondateurs  de  la  société  qui  doivent  clore  la  sous- 
cription dès  que  le  capital  social  est  couvert  (1). 

la  valeur  nominale  de  Taction,  si  la  société  tombe  en  faillite  dans  l'année 
qui  suit  la  libération  par  lui  obtenue. 

D'après  le  code  allemand,  les  statuts  peuvent  dire  que  le  souscripteur 
cessera  d'être  garant  des  versements  ultérieurs  après  versement  de 
40  p.  100. 

(1)  D'après  la  loi  anglaise  (art.  8,  9  et  10),  la  loi  belge  (art.  31)  et  le 
projet  italien  (art.  127),  les  statuts  ou  les  prospectus  doivent  porter  fixation 
d'un  terme,  à  l'expiration  duquel  les  souscripteurs  cessent  d'être  tenus  si 
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§  2.  —  Versement  du  quart. 

La  meilleure  preuve  que  les  souscriptions  sont  sérieuses 
est  que  les  souscripteurs  versent  immédiatement  tout  ou 
partie  des  actions  souscrites.  On  a  jugé  qu'il  était  généra- 
lement inutile  d'astreindre  les  souscripteurs  à  verser  dans 
les  caisses  de  la  société  le  montant  des  actions  parce 
qu'une  partie  des  fonds  versés  pourrait  demeurer  impro- 
ductive. D'autre  part  une  pareille  exigence  aurait  été  nui- 
sible au  développement  des  associations.  La  loi  a  fixé  un 
minimum  qui  doit  être  versé  pour  la  constitution  de  la 
société  ;  ce  minimum  est  fixé  au  quart  de  chaque  action 
souscrite  (1). 

8.  —  Cette  disposition  de  la  loi  a  une  cause  économique. 
Elle  a  été  établie,  comme  les  diverses  dispositions  qui  se 
rattachent  au  fractionnement  du  capital  social,  à  la  forme 

la  société  n'est  pas  arrWée  à  se  constituer.  Le  projet  italien  veut  que  les 
prospectus  fassent  connaître  la  personne  qui  présidera  la  première  assem- 
blée générale,  qui  est  celle  dans  laquelle  on  procède  à  la  constitution  défi- 
nitive. 

(1;  Aux  termes  de  l'instruction  ministérielle  réglant  les  conditions  aux- 
quelles était  subordonnée  Tapprobation  des  statuts  des  sociétés  anonymes, 
les  souscripteurs  de  Tacte  social  devaient  composer  au  moins  le  quart  en 
somme  du  capital  réel;  l'ordonnance  portant  approbation  fixait  le  délai  dans 
lequel  le  surplus  des  souscriptions  devrait  être  complété  ;  mais  la  mise  pro- 
visoire en  activité  n^était  accordée  qu*en  justifiant  de  ce  versement  du 
quart  en  somme. 

Au  point  de  vue  de  la  quotité  du  versement,  notre  loi  se  montre  très 
exigeante.  La  loi  belge  se  contente  du  versement  de  1/20  (art.  29);  la  loi 
allemande,  de  i/10  (art.  209).  Le  projet  définitif  italien  exige  le  versement 
des  3/10  et  la  loi  suisse  (art.  622)  de  l/S.J 

Spécialement  en  ce  qui  concerne  les  sociétés  d^assurances,  la  loi  aile- 
Escoffier.  2 
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et  à  la  négociabilité  des  actions,  dans  le  but  de  réfréner 
l'agiotage  qui  s'exerce  au  début  de  toute  société  par  actions 
sur  des  titres  d'une  valeur  incertaine,  alors  surtout  que 
ces  titres  sont  délivrés  contre  un  faible  acompte.  Le  but  de 
tous  ceux  qui  spéculent  sur  les  actions  d'une  société  nou- 
velle est  de  faire  monter  la  cote  au-dessus  du  pair  ;  cette 
surélévation  de  la  valeur  nominale  d'un  titre  s'appelle 
prime^  Or,  ainsi  que  le  faisait  observer  M.  Daru  (Moniteur 
du  16  février  1845),  les  primes  croissent  d'autant  plus  vite 
que  1^  premier  appel  de  fonds  est  moindre.  Une  hausse  de 
25  francs  au-dessus  du  pair,  égale  au  vingtième  seulement 
dç  l'ftçtion  de  500  francs,  correspond  à  un  bénéfice  de 
moitié  relativement  à  un  versement  de  50  francs. 

Étant  admis  que  l'agiotage  doit  être  réprimé,  la  dispo- 
sition légale  qui  assujettit  les  souscripteurs  au  versement 
du  quart  de  chaque  action  souscrite  était  certainement 
très  sage  et  suffisamment  efficace.  —  Cette  disposition, 
inspirée  par  la  proposition  de  M.  Daru,  fut  inscrite  dans 
la  loi  de  1856. 

9.  —  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  souscription  et  le  ver- 
sement du  quart  soient  simultanés  ;  mais  il  j  a  un-  incon- 
vénient à  ne  pas  exiger  le  versement  du  quart  à  l'appui  des 
souscriptions  car  le  retard  apporté  parle  souscripteuràeffec- 
tuer  le  versement  fçra  reculer  l'époque  de  la  constitution 
de  la  société.  On  insère  généralement  dans  les  statuts  une 

mande  prescrit  le  versement  de  1/5  ;  le  projet  définitif  italien  se  contente 
du  yersement  de  1/10  de  chaque  action.  Notre  loi  soumet  les  sociétés 
d^assurances  au  versement  du  quart  exigé  d'une  manière  générale  pour  la 
constitution  de  toute  société  par  actions  ;  mais  elle  prescrit  le  versement 
d^un  capital  de  garantie  qui  ne  pourra  être  moindre  de  50,000  fir.,  même 
pour  une  société  dont  le  capital  serait  inférieur  à  200,000  ir,  (RègL  du 
22  janvier  1868,  art.  2.) 
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clause  portant  que,  huitaine  après  une  mise  en  demeure 
infructueuse,  la  souscription  sera  considérée  comme  non 
avenue. 

10.  —  Noua  avons  dit  que  le  versement  du  quart  doit 
être  effectué  par  chaque  souscripteur  sur  le  montant  de 
chaque  action  souscrite  (1). 

Il  s'agit  là  d'un  versement  individuel  et  non  d*un  verse- 
ment en  bloc.  Le  versement  doit  être  effectué  en  argent 
ou  en  valeurs  d'un  recouvrement  incontestable  et  immé- 
diat qui  peuvent  être  considérées  comme  des  écus,  telles 
que  billets  de  la  banque  de  France  ou  bons  du  trésor  public; 
le  versement  ne  pourrait  pas  être  fait  en  valeurs  de  crédit. 
En  effet,  abstraction  faite  des  chances  de  non  recouvre- 
ment des  valeurs,  même  les  plus  sûres,  comme  le  verse- 
ment n*est  fait  au  gérant  et  aux  fondateurs  qu'à  titre  de 
mandataires  à%  la  société,  ceux-ci  n'ont  pas  qualité  pour 

(1)  En  Angleterre,  on  délivre  aux  souscripteurs  un  certificat  (scn'p)  qui 
représente  le  droit  de  devenir  actionnaire,  mais  n'emporte  pas  Tobligation 
de  l'être. 

Dans  la  loi  anglaise,  le  souscripteur  n'est  tenu  d'effectuer  aucun  verse- 
ment pour  la  constitution  de  la  société.  11  suffit  que  chaque  souscripteur 
s'engage  ^  verser  son  apport  au  cas  de  liquidation.  C'est  ce  qui  a  lieu  pour 
les  sociétés  limited  hy  guarantee,  n'ayant  pas  leur  capital  divisé  en  actions. 
Ces  sociétés  sont  relatives  à  l'assurance  mutuelle  des  navires  appartenant 
aux  associés  et  à  tout  ce  qui  s'y  rattache. 

En  Allemagne,  robligation  d'effectuer  un  versement  préalable  pour  la 
constitution  date  de  la  loi  du  11  juin  1870.  La  commission  de  Nuremberg 
était  opposée  à  l'établissement  de  cette  règle,  depuis  vivement  attaquée  par 
la  Société  d'économie  politique  de  Leipzig.  (Voir  notamment  les  articles 
de  MM.  Wiener,  Goldschmidt  et  Beherend.) 

(1)  Dans  une  proposition  de  loi  déposée  le  7  février  1882,  MM.  Laroche- 
Joubert,  Roy  de  Loulay,  Cuneo-d'Ornano,  André  (Charente)  et  René  Gau- 
thier ont  proposé  de  subordonner  la  constitution  de  la  Société  au  versement 
intégral  des  actfons  au-dessous  de  500  fir. 
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accepter  des  valeurs  de  crédit,  au  lieu  de  numéraire, 
pas  plus  qu'ils  ne  peuvent  autoriser  les  souscripteurs  à  se 
libérer  en  factures  ou  mémoires  de  fournitures  ou  de  tra- 
vaux fournis  ou  à  fournir,  ce  qui  équivaudrait  en  somme 
à  se  libérer  au  moyeu  d'un  jeu  d'écritures  (1). 

Le  versement  du  quart  peut  s'eflfectuer  par  la  compen- 
sation légale.  Cela  est  formellement  admis  par  la  juris- 
prudence (Cass.,  arrêt  du  27  janvier  1873). 

11.  —  La  règle  est  que  le  versement  du  premier  quart 
doit  être  effectuée  en  numéraire.  La  stipulation  insérée 
dans  une  souscription  que  le  souscripteur  effectuerait  son 
versement  en  valeurs  de  portefeuille,  en  fournitures 
ou  travaux  ne  serait  pas  opposable  aux  autres  action- 
naires, ni  aux  tiers.  Il  s'agirait  ici  d'un  apport  en  nature 
occulte  non  approuvé  conformément  à  l'art.  4,  et  ce  défaut 
d'approbation  entraînerait  la  nullité  de  la  société,  le  sous- 
cripteur demeurant  néanmoins  teau  d'effectuer  le  paye- 
ment en  espèces.  (Aix,  13  août  1860; — Rec.  rej.;24juin  1868.) 

Que  si  la  clause  relative  au  mode  de  versement  autre 
qu'un  versement  en  espèces  était  écrite  dans  les  statuts, 
elle  entraînerait  la  nullité  de  la  société,  même  si  elle  était 
publiée,  parce  que  le  capital  incertain  n'est  point  un  capi- 
tal intégralement  souscrit. 

12,  —  En  général  le  capital  social  se  compose  d'un  capi« 
tal  en  numéraire  et  d'apports  en  nature  ;  on  entend  par 

(1)  Un  arrôt  de  la  Cour  de  Paris  (5  août  1869,  S.  70,  2,  38)  a  déclaré 
responsable  comme  les  gérants  ou  les  fondateurs  et  solidairement  avec  eux 
vis-à-vis  des  autres  actionnaires,  par  application  de  Tarticle  1382,  Taction- 
naire  qui  s*était  libéré  de  son  apport  au  moyen  d'une  compensation  frau- 
duleuse, se  rendant  ainsi  complice  et  bénéficiaire  de  la  fraude  des  gérants. 
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ces  mots  tout  ce  qui  peut  servir  à  Tentreprise  sociale, 
abstraction  faite  du  numéraire  ou  des  valeurs  assimila- 
bles. Un  matériel  d'exploitation,  un  brevet  d'invention, 
une  concession  de  travaux,  un  immeuble,  le  droit  au  bail, 
sont  des  apports  en  nature.  Ces  apports  sont  souvent 
effectués  par  les  fondateurs  de  la  société  :  tel  était  le  cas 
général  prévu  par  l'article  7  de  la  loi  de  1856.  Qu'ils  soient 
faits  par  les  fondateurs  ou  par  des  associés,  les  apports  en 
nature  sont  désignés  et  évalués  par  les  statuts  de  la 
société.  L'évaluation  qui  leur  est  donnée  s'impute  jusqu'à 
concurrence  de  cette  valeur  sur  le  chiffre  fixé  comme  repré- 
sentant le  capital  social.  Le  surplus  de  cette  valeur  est  le 
capital  à  souscrire,  pour  lequel  on  fera  appel  au  public. 
Mais  l'évaluation  des  apports  en  nature  faite  par  les  fon- 
dateurs n'est  que  provisoire.  Tous  les  associés  qui  ont 
souscrit  des  actions  représentées  par  du  numéraire  et  qui 
ont  effectué  le  versement  du  premier  quart  doivent  être 
appelés  à  se  prononcer  sur  cette  évaluation.  Nous  expli- 
querons plus  loin  dans  quelle  forme  et  sous  quelles  condi- 
tions l'approbation  peut  être  valablement  consentie.  Les 
apports  sont  acquis  à  la  société  et  font  partie  du  fonds 
social  à  partir  du  moment  où  leur  valeur  a  été  approuvée. 

13.  —  Après  ces  courtes  observations,  nous  entrons  dans 
l'examen  de  la  question  de  savoir  si  le  versement  du  pre- 
mier quart  peut  être  effectué  autrement  qu'en  numéraire. 
La  solution  de  cette  question  présente  un  réel  intérêt  dans 
le  cas  où  ceux  qui  font  des  apports  en  nature  ont  en  môme 
temps  souscrit  des  actions  qu'ils  veulent  libérer  pour  le 
premier  quart  par  imputation  de  la  valeur  de  l'apport  en 
nature.  On  appelle  actions  mixtes  les  actions  représentant 
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pour  partie  un  apport  en  nature  et  pour  partie  un  verse- 
ment à  effectuer  en  numéraire. 

La  première  chambre  civile  de  la  Cour  de  Paris  n'admet 
pas  la  validité  de  cette  combinaison,  t  parce  que  les  apports 
en  nature  représentent  toujours  nécessairement  des  actions 
libérées;  en  conséquence  est  nulle  la  société  dans  laquelle 
les  apporteurs^ont  employé  leurs  apports  en  nature  à  la 
libération  du  quart  des  actions  qu'ils  ont  prises.»  (Arrêt  du 
4  avril  1881,  S.  81-2-102).— La  Chambre  correctionnelle  do 
la  même  Cour  a,  au  contraire,  reconnu  la  validité  de  cette 
combinaison  en  la  subordonnant  toutefois  au  versement  du 
quart  en  argent  à  effectuer  sur  la  fraction  des  actions  qui 
est  représentée  par  du  numéraire.  (Arrêt  du  18  février 
1881..  S.  81-2-97). 

14.  —  En  rapprochant  les  motifs  de  l'arrêt  de  la  pre« 
mière  Chambre  de  ceux  de  Tarrêt  correctionnel,  on  con- 
state une  grande  analogie  dans  les  motifs  qui  ont  dicté  ces 
deux  arrêts,  contradictoires  en  apparence.  La  Chambre 
correctionnelle  a  pensé  qu'il  était  juste,  pour  atténuer  les 
conséquences  de  cette  combinaison  propre  à  masquer  la 
fraude,  d'astreindre  les  actions  mixtes  au  versement  du 
quart  sur  la  fraction  de  l'action  espèces.  Outre  les  argu- 
ments de  texte,  l'arrêt  fait  valoir  cette  considération  que 
toute  société  qui  se  fonde  doit  avoir  un  fonds  de  roulement 
en  numéraire.  La  Chambre  civile  trouve  le  remède  insuffi- 
sant et  déclare  la  combinaison  illicite.  Reste  à  examiner  si 
ces  décisions  peuvent  se  justifier  en  droit.  La  Chambre  ci- 
vile tire  des  articles  1,  4  et  25,  cette  conséquence  que  les 
apports  en  nature  ne  peuvent  être  représentés  que  par  des 
actions  entièrement  libérées.  La  Chambre  correctionnelle 
qui,  aux  articles  invoqués,  ajoute  l'article  30,  n'arrive  pas 
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à  la  même  conclusion.  En  somme,  Targumentation  des 
deux  arrêts  est  basée  sur  le  sens  des  mots  verêement  et 
actions  souscrites  contenus  dans  la  règle  posée  dans  l'ar- 
ticle 1®%  et  dans  les  deux,  le  mot  versement  est  entendu 
dans  le  sens  de  payement  en  argent.  Voici^  en  substance, 
la  théorie  admise  par  la  Chambre  civile  i  ^  Etant  admis 
que  les  apports  en  nature  représentent  des  actions  entière** 
ment  libérées,  si  vous  obtenez  un  nombre  d^âctions  plus 
élevé  q,ue  celui  qui  est  la  représentation  des  apports  etk 
nature,  le  surplus  des  titres  constitue  des  actions  60U8crites 
sur  lesquelles  la  loi  prescrit  le  versement  du  quart  (en  nu*^ 
méraire).  Vous  ne  pouvez  pas  prétendre  libérer  les  actions 
d'un  quart  par  l'apport  en  nature,  car  d'un  côté  la  loi  près» 
crit  un  versement  en  numéraire  pour  les  actions  souscrites 
et  que,  d'un  autre  côté,  la  loi  ti'admet  pas  la  libération 
pour  un  quart  seulement  del'actloti  attribuée  en  représen- 
tation d'un  apport  en  nature.  Donc,  cela  est  illicite. 
Comme  on  voit,  ce  raisonnement  ressemble  beaucoup  à  un 
cercle  vicieux.  On  admet,  pour  raisonner»  que  l'apport  en 
nature  représente  toujours  des  actions  entièrement  libé- 
rées (1). 

15*  —  Voici  les  articles  invoqués.  L'article  4  exige  que 
la  valeur  des  apports  en  nature  soit  approuvée  par  une 
majorité  comprenant  le  quart  des  actionnaires  et  représen- 
tant le  quart  du  capital  social  en  numéraire  ;  ceux  qui  ont 
fait  l'apport  en  nature  demeurent  exclus  du  vote.  Cet  ar- 
ticle établit  une  distinction  profonde  entre  les  souscrip*** 
teurs  d'actions  de  numéraire  et  les  apporteurs.  Il  ressoft 
de  cet  article  qu'il  faut  que  le  quart  au  moins  des  action^ 

(1)  En  ce  sçns  M.  Guillery  (no»  508  et  510), 
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naires  d'une  société  en  commandite  ait  souscrit  unique- 
ment des  actions  de  numéraire  et  n'ait  aucun  apport  à 
faire  approuver.  liest  admis  que  les  actions  souscrites  par 
les  associés  qui  font  des  apports  en  nature  ne  comptent  pas 
pour  la  détermination  du  quart  social  en  numéraire,  alors  rnÂmc 
qu'ils  ont  souscrit  des  actions  représentant  uniquement 
du  numéraire.  —  Mais  peut-on  tirer  de  là  rien  qui  puisse 
faire  décider  que  les  actions  ne  peuvent  pas  être  libérées 
pour  partie  en  nature,  et  pour  partie  en  numéraire  ? 

Quant  à  l'article  25,  qui  parle  du  versement  du  quart  du 
capital  qui  consiste  en  numéraire^  il  fau^  reconnaître  qu'il 
est  étranger  à  la  question  ;  les  mots  c  du  capital  qui  consiste 
en  numéraire  »  ne  doivent  pas  être  détachés  du  membre  de 
phrase  auquel  ils  tiennent  et  que  voici  :  «  postérieure- 
ment à  Tacte  qui  constate  la  souscription  du  capital  social 
et  le  versement  du  quart  du  capital,  qui  consiste  en  numé- 
r.aire  ».  Or  cet  acte,  qui  est  la  déclaration  notariée,  ne  peut 
pas  constater  autre  chose,  étant  admis  que  la  déclaration 
notariée  est  exigée  uniquement  pour  le  capital  souscrit  et 
représentant  du  numéraire  (1).  Cet  article  ne  pose  pas  une 
règle  absolue,  il  ne  serait  pas  nécessaire  de  constater  par 
acte  le  versement  du  quart  du  capital  social  si  ce  capital 
était  composé  uniquement  d'apports  en  nature  effectués 
immédiatement* 

16.  —  Ces  textes  ne  suffisent  donc  pas  à  établir  le  prin- 
cipe posé  par  l'arrêt  que  les  apports  en  nature  représentent 
toujours  et  obligatoirement  des  actions  entièrement  libé- 
rées. Quant  à  l'argument  tiré  du  sens  restreint  du  mot 
versement  et  qui  est  commun  aux  deux  arrêts,  nous  allons 

(1)  M.  Labbé  (Sirey,  1861,  p.  7). 
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voir  dans  l'exposé  de  la  théorie  imagiûée  par  la  Chambre 
correctionnelle  qu^il  n'est  pas  mieux  fondé.  Voici,  du  reste, 
le  raisonnement  sur  lequel  s'appuie  l'arrêt  rendu  par 
cette  Chambre  :  €  L'action  libérée  de  moitié,  consistant 
pour  partie  en  un  apport  en  nature  et  pour  partie  en  nu- 
méraire, représente  tout  à  la  fois  deux  éléments  du  capital 
social  dont  chacun  est  soumis  à  des  exigences  différentes. 
Son  élément  en  numéraire  ne  saurait  échapper  à  l'obliga- 
tion qui  l'atteint  en  principe,  d'être  réellement  versé  dans 
les  conditions  imposées  à  toutes  les  actions  souscrites.  *  Le 
jugement  confirmé  explique  le  sens  du  mot  versé  :  €  Le  mot 
versement  employé  dans  l'article  l*'  et  répété  dans  les 
articles  2,  d4,  15  et  25  est,  aussi  bien  que  le  mot  payement 
employé  dans  l'article  3,  exclusif  d'un  payement  fait  autre- 
ment qu'en  espèces  ou  tout  au  moins  en  valeurs  acceptées 
comme  espèces  dans  la  pratique;  la  remise  d'objets  quel- 
conques autres  que  des  espèces  ne  constitue  ni  un  verse- 
ment ni  un  payement,  mais  une  dation  en  payement  qui 
ne  satisferait  pas  au  vœu  de  la  loi.  Sur  le  sens  des  mots 
actions  souscrites,  il  est  dit  que  cette  expression  s'applique 
d'une  manière  générale  à  toutes  les  actions  obtenues  en 
échange  d'une  somme  versée  ou  promise,  ou,  en  d'autres 
termes,  à  toutes  les  actions  qui  consistent  en  un  apport  en 
numéraire,  et  qu'aucun  doute  ne  peut  s'élever  à  cei?  égard 
lorsqu'on  voit  le  législateur  se  servir  indifféremment,  pour 
exprimer  la  même  pensée,  des  mots  actions  souscrites 
(art.  !•')  ou  de  ces  formules  équivalentes  :  le  capital  social 
en  numéraire  (art.  4),  le  capital  qui  consiste  en  numé- 
raire (art.  25),  les  apports  non  soumis  à  vérification 
(art.  30). 

Après  avoir  ainsi  défini  le  sens  des  termes,  le  jugement 
conclut  que  la  règle  de  l'article  1*'  est  générale  et  absolue, 
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qu'elle  s'applique  à  toutes  les  actioùs  souscrites  sans 
exception,  et  qu'à  tout  apport  en  numéraire  doit  corres^ 
pondre  un  premier  versement  en  numéraire^ 

17.  —  Il  ne  nous  paraît  pas  que  cette  conséquence  découle 
aussi  naturellement  qu'on  le  prétend ^  des  explications  qui 
la  précèdent  et  dont  d'ailleurs  l'exactitude  est  très  contes- 
table. A  notre  avis,  la  portée  de  la  disposition  de  l'article  1*' 
se  réduit  à  ceci  :  toutes  les  actions  émises  doivent  être  li- 
bérées d'un  quart  ;  cette  libération  s'effectuera  en  numé- 
raire sur  les  actions  souscrites  et  en  nature  pour  les  ac- 
tionsa^n&uéés  en  représentation  des  apports  en  nature  (1). 

Nous  entendons  le  mot  métaphorique  de  versement 
dans  le  sens  large  qu'a  le  mot  solutio  en  latin.  C'est  là, 
suivant  nous,  le  parti  le  plus  logique  qu'on  puisse  tirer  de 
la  modification  dé  rédaction  qui  fait  qu'au  lieu  du  «  quart 
de  la  partie  du  capital  qui  consiste  en  numéraire  »,  notre 
article  dit  <  versement  par  chaque  actionnaire  du  quart 
du  montant  des  actions  par  lui  souscrites  (2).  » 

Pour  écarter  le  sens  restreint  que  l'on  voudrait  attacher 
au  mot  virsemefit^  à  Teffet  d'établir  que  la  société  ne 
peut  être  valablement  constituée  que  par  un  Versement 
eâectué  en  numéraire,  nous  dirons  avec  MM.  Beslaj  et 
Laura^  c  que  si  l'oti  décide  que  tout  actionnaire  doit  avant 
la  constitution  de  la  àodiété  avoir  versé  en  espèces  le  quart 

(1)  L'instruction  ministérielle  du  22  octobre  1817  exigeait  pour  Tadmia* 
sibilité  dâ  la  demande  d^autorisation  d'une  société  anonyme  que  les  sous- 
eripteors  composassent  au  moins  le  quart  en  somme  du  capital  réel,  non 
compris  les  actions  représentant  la  valeur  d'un  brevet  d'invention  on  d'un 
secret  de  fabrication . 

(2)  Le  projet  du  gouvernement,  lors  de  la  loi  de  1856.  portait  :  <  Là  so- 
ciété fie  peut  êtl'e  constituée  qte'après  la  féàlisatioti  entre  les  mains  du 
gérant  4ii  quart  de  la  partie  du  dapit»!  social  qili  eonsiste  en  numéndre  t« 
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des  actions  par  lui  souscrites,  on  impose  par  là  même  à 
toute  société  qui  se  fonde  l'obligation  dé  diviser  son  fonds 
social  en  deux  parties,  une  partie  versée  en  nature  et  une 
partie  versée  en  écus,  et  on  exige  en  outre,  réglant  le  rap- 
port de  ces  deux  parties  entre  elles,  que  la  seconde  soit  à 
l'égard  de  la  première  d'un  quart  au  moins.  » 

Il  est  à  remarquer  que  la  Cour  étend  la  désignation  d*ac« 
tiens  souscrites  aux  actions  attribuées  en  représentation 
d'apports  pour  partie  seulement  et  dont  le  complément 
doit  être  fourni  en  argent  et  les  soumet  pour  cette  dernière 
partie  aux  conditions  établies  pour  les  actions  souscrites, 
c'est-à-dire  au  versement  du  quart,  comme  si  une  action 
pouvait  être  souscrite  pour  partie  seulement.  Mais  il  est 
facile  de  reconnaître  que  la  loi  ne  réserve  pas  le  mot  souê*^ 
crit  pour  les  titres  représentant  un  versement  à  effectuer 
en  numéraire,  pas  plus  qu'elle  n'a  employé  le  mot  t)cr«c- 
ment  dans  le  sens  de  payement.  Ce  sont  les  termes  em- 
ployés par  l'art.  1*'  qui  dit  que  les  sociétés  ne  peuvent  être 
constituées  qu'après  la  souscription  de  la  totalité  du  capi- 
tal  social  et  le  versement  par  chaque  actionnaire  du  quart 
au  moins  du  montant  des  actions  par  lui  souscrites.  Il  fau- 
drait dans  le  système  que  nous  combattons  soutenir   que 
le  capital  social  s'entend  uniquement  d'un  capited  en  nu- 
méraire. Mais  si  l'on  admet  avec  nous  que  le  capital  social 
représente  l'ensemble   des  facultés,  le  patrimoine  de  la 
société,  et  qu'il  peut  consister  pour  partie  en  apports  en 
nature,  il  sera  juste  de  dire  que  les  actions  représentant  la 
fraction  du  capital  social  qui  consiste  en  apports  en  nature 
sont  aussi  des  actions  souscrites  et  que  l'associé  qui  fait 
des  apports  en  nature  deviendra  par  l'approbation  défini- 
tive de  la  valeur  de  son  apport  souscripteur  des  actions 
qui  lui  seront  .attribuées  en  représentation  de  son  apport. 
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Or,  la  loi  exige  de  chaque  actionnaire  le  versement  du  quart 
au  moins  du  montant  des  actions  par  lui  souscrites,  mais 
d*après  l'arrêt  le  mot  versement  est  exclusif  d'un  payement 
fait  autrement  qu'en  espèces.  Et  l'art.  2*  porte  :  «  Les  ac- 
tions ou  coupons  d'actions  sont  négociables  après  le  ver- 
sement du  quart  >.  La  Cour  en  tire  cette  application  que, 
si  les  actions  sont  souscrites  seulement  pour  moitié,  elles 
seront  négociables  après  le  versement  de  1/8.  L'art.  2  ne 
s'appliquerait  donc  qu'aux  actions  soucrites  représentant 
un  versement  à  effectuer  en  numéraire  et  jamais  aux  ac- 
tions représentées  par  des  apports  en  nature  dont  la  libé- 
ration pour  un  quart  ne  saurait  tenir  lieu  de  versement, 
mais  que  la  loi  aurait  affranchies  de  tout  versement  par  me- 
sure d'exception. 

18.  —  L'arrêt  qualifie  de  dation  en  payement  la  remise 
d'objets  quelconques  autres  que  des  espèces  et  proscrit  ce 
mode  de  libération.  Il  y  a  là  une  regrettable  confusion.  Le 
versement  des  actions  espèces  ne  peut  pas  être  remplacé 
par  une  dation  en  payement.  Cela  n'est  pas  contesté,  mais 
cela  ne  s'applique  qu'aux  actions  souscrites^  dans  le  sens 
étroit  du  mot.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  actions  repré- 
tant  un  apport  en  nature,  Tart.  l*'  doit  se  compléter  par 
l'art.  4  :  les  apports  sont  versés  dès  qu'ils  sont  réalisés  et 
approuvés  (1).  Par  suite  de  l'approbation  de  la  valeur  des 
objets  apportés  les  actions  qui  représentent  ces  apports 
vont  se  trouver  libérées  eu  tout  ou  en  partie  par  la  com- 
pensation qui  s'opère  entre  le  prix  que  la  société  devrait 

(1)  La  loi  belge  et  le  projet  définitif  italien  exigent  le  versement  sur  le 
capital  en  numéraire  ;  mais,  comme  nous  l'aTons  vu,  le  versement  exigépar 
la  loi  belge  n'est  que  d*un  vingtième  du  montant  de  chaque  souscription. 
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payer  pour  acquérir  les  apports  et  le  prix  que  Rapporteur 
devrait  payer  pour  devenir  actionnaire. 

Mais  on  a  soutenu  que  la  compensation  ne  peut  pas 
s'opérer  en  ce  qui  touche  le  premier  quart  dont  le  verse- 
ment doit  être  constaté  par  la  déclaration  qui  précède  la 
convocation  de  rassemblée  générale  qui  doit  statuer  sur 
les  apports  et  que  lacompensation  ne  pourrait  être  invoquée 
que  pour  la  libération  des  trois  autres  quarts.  A  cela  nous 
répondons  que  la  société  n'étant  définitivement  constituée 
que  par  Tapprobation  des  apports  en  nature,  les  différen- 
tes opérations  qui  précèdent  sont  toutes  reportées  à  la 
même  date  qui  est  celle  de  la  constitution  définitive.  Or  à 
ce  moment,  c'est-à-dire  après  l'approbation  de  la  valeur 
des  apports,  la  compensation  s'opère  valablement.  D'ail- 
leurs la  jurisprudence  admet  que  les  apports  en  nature 
dûment  approuvés  peuvent  être  imputés  sur  le  premier 
quart.  (Req.,  4  mars  1867,  S.  67-1-254,  Paris,  28  mai  1869 
et  req.  rej.,27  janv.  1873,  S.  70-2-69  et  73.1-163.) 

Ainsi  donc,  dans  le  système  de  l'arrêt  il  faudrait  qu'a- 
vant la  convocation  de  l'assemblée  générale,  ceux  qui  font 
des  apports  en  nature  en  stipulant  qu'il  leur  sera  délivré 
un  nombre  double  de  la  valeur  de  l'apport  d'actions  libé- 
rées seulement  de  moitié,  et  qui  s'engagent  à  effectuer  le 
versement  de  cette  dernière  moitié  aux  époques  fixées  avec 
jouissance  du  terme  accordé  à  tous  les  souscripteurs,  il 
faudrait,  disons-nous,  qu'avant  la  convocation  de  l'assem- 
blée générale  qui  doit  délibérer  sur  Ja  valeur  des  apports, 
les  apporteurs  eussent  effectué  le  versement  du  quart  de 
la  fraction  de  l'action  qui  représente  du  numéraire,  c'est- 
à-dire  dans  l'espèce  ^un  huitième  du  montant  de  l'action  ; 
mais,  comme  l'a  dit  M.  Lyon-Caen,  ce  serait  obliger  l'ac- 
tionnaire à  faire  une  libéralité  à  la  société.  C'est  la  viola- 
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tion  absolue  du  principe  d'égalité  qui  doit  régner  entre  les 
actionnaires. 

19,  --n-  L'arrêt  substitue  à  la  règle  qui  exige  le  versement 
par  chaque  actionnaire  du  quart  au  moins  dumontantdes 
actions  par  lui  souscrites,  un^  autre  règle  qui  peut  se 
formuler  ainsi  :  Il  faut  effectuer  lo  versement  du  quart  du 
capital  qui  consiste  en  numéraire...  et  cela  pour  assurer 
à  la  société  un  fonds  de  roulement  en  numéraire.  Nous 
çivons  signalé  le  rejet,  lor^  de  la  loi  de  1856,de  la  disposi- 
tion du  projet  du  gouvernement  qui  exigeait  la  réalisa^ 
tion  entre  le$  rn^in^  des  gérants  du  quart  au  moins  de  la 
partie  du  capital  social  qui  consiste  en  numéraire,  —  dis- 
position qui  se  trouve  écrite  dans  la  loi  du  23  mai  1863. — 
Sou^  la  loi  de  1863,  l'arrêt  de  la  Chambre  correctionnelle 
eût  été  parfaitement  juridique  ;  il  n'en  est  pas  de  même 
B0U9  le  régime  de  la  loi  actuelle.  La  loi  ne  s'est  pas  préoc* 
cupée  d'un  fondu  de  roulement,  Que  servirait  d'avoir  au- 
jourdhui  un  capital  en  argent  dans  les  caisses  de  la  société, 
s'il  faut  le  dépenser  demain  pour  payer  ce  qui  aurait  pu 
faire  l'objet  d'un  apport  ^n  nature  î 

PisQUS  en  pas^antjque  si  la  loi  s'était  inquiétée  d'assurer 
à  toute  société  qui  ne  constitue  un  fonds  de  roulement  en 
numéraire,  elle  aurait  pu  soumettre  toutes  les  sociétés  par 
actions  à  une  disposition  analogue  à  celle  qui  eidge  pour 
les  compagnies  d'assurances  un  capital  de  garantie  d'au 
moins  50.000  fr.,  alors  môme  que  le  capital  social  est  infé* 
rieur  à  200.000  fr. 

20,  —  Nous  n'approuvons  pas  davantage  la  considéra* 
tion  relevée  dans  les  motifs  qui  a  tout  juste  la  valeur 
d'une  réflexion  morale*  On  a  dit  dans  les  deux  arrêts  que 
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/d.combiûaison  des  actions  mixtes  aurait  pour  effet  de 
diminuer  le  nombre  des  souscriptions  et  de  faciliter  d'au» 
tant  la  constitution  de  la  société.  Nous  reconnaissons 
qu'appliquée  par  des  gens  mal  intentionnés,  cette  combi- 
naison  peut  devenir  dangereuse  ;  mais  ce  n*est  pas  une 
raison  pour  la  proscrire,  cela  rentre  dans  le  domaine  lé- 
gislatif. (1)  Nous  verrons  plus  loin  que  la  loi  prévoit  telle 
hypothèse  où  la  société  pourra  se  constituer  sans  appel  au 
public  et  cette  disposition,  tout  aussi  dangereuse  a  cepen- 
dant paru  répondre  à  un  besoin  légitime.  On  ne  doit  pas 
d'ailleurs  accroître  les  difficultés  qui  entourent  la  consti- 
tution des  sociétés  par  actions.  Tout  ce  qui  n'est  pas  dé- 
fendu est  licite.  Nous  concluons  donc  que  la  combinaison 
des  actions  représentant  pour  partie  un  apport  en  nature 
et  pour  partie  un  apport  en  numéraire  est  valable  et  licite 
et  que  l'apport  en  numéraire  peut  être  imputé  sur  le  ver- 
sement du  premier  quart.  Ajoutons  que,  la  loi  ne  faisant 
pas  de  la  solvabilité  des  souscripteurs  une  condition  ex« 
presse  pour  la  régularité  de  la  constitution  de  la  société 
et  n'exigeant  des  souscripteurs  d'actions  espèces  que  le 
versement  du  premier  quart,  la  société  sera  et  demeurera 
régulière  alors  même  qu'ail  moment  de  l'appel  des.  trois 
autres  quarts,  les  souscripteurs  seraient  insolvables,  ré-' 
serve  faite  de  la  poursuite  basée  sur  le  dol  et  la  fraude.  Or, 
la  loi  ne  doit  pas  se  montrer  plus  exigeante  pour  les  action* 
naires  qui  font  des  apports  en  nature.  Pour  la  régularité 
de  la  constitution  de  la  société  la  loi  se  contente  d'un  ver- 
sement d'un  quart  sur  chaque  action  souscrite.  Si  l'art.  4 

(1)  Le  danger  eût  été  fort  atténue  par  la  proposition  de  M.  Saint-Paul, 
tendant  à  exiger  que  la  majorité  des  souscripteurs  appelés  à  voter  sur  l'ap- 
probation des  apports  en  nature  représentât  la  moitié  du  capital  social  en 
numéraire. 
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exige  la  vérification  et  Tapprobation  de  la  valeur  des  ap- 
ports en  nature,il  n'ajoute  rien  aux  dispositions  de  l'art l*^. 
C'est  là  un  nouvel  argument  en  faveur  de  la  validité  de  la 
combinaison  des  actions  mixtes  (1). 


Section  II. 
Des  actions. 

§  1.  —  Division  du  capital  social  en  actions. 

21.  —  La  loi  règle  la  division  du  capital  social  en  actions. 

€  Les  sociétés  en  commandite  par  actions  et  anonymes 
ne  peuvent  diviser  leur  capital  en  actions  ou  coupons  d'ac- 
tions de  moins  de  100  francs,  lorsque  ce  capital  n'excède 
pas  200,000  francs,  et  de  moins  de  500  francs  lorsqu'il  est 
supérieur  (2).  >  (Art.  1«',  §  31.) 

La  disposition  relative  au  taux  des  actions  est  cm- 
pruntée  à  la  loi  du  17  juillet  1856.  Les  motifs  en  sont  bien 

(1)  Les  décisions  contenues  dans  les  deux  arrêts  de  la  Ck>ur  de  Paris  ont 
soulevé  do  vives  critiques.  M.  Lyon-Caen,  dans  une  note  qui  accompagne 
ces  deux  arrêts  dans  le  recueil  de  Sirey  (S.  1881,  2-97),  a  établi  la  validité 
de  la  combinaison  incriminée  et  démontré  Tinexactitude  de  la  solution 
admise  par  la  Chambre  correctionnelle  (voir  Rousseau,  Questions  nouvelles), 

MM.  Vavasseur,  n^  527,  Mathieu  et  Bourguignat,  n9  45,  et  Paul  Pont, 
n®  1006,  ont  admis  la  validité  de  la  combinaison  des  actions  mixtes,  sans 
traiter  la  question  résolue  par  la  Chambre  correctionnelle. 

(2)  La  fixation  du  taux  minimum  des  actions  ne  se  trouve  pas  dans  les 
législations  beige,  anglaise  et  suisse.  La  loi  allemande  du  11  juin  1870  fixe 
deux  taux  d'émission,  Tun  de  50  thalers  pour  les  actions  nominatives» 
Tautre  de  100  thalers  pour  les  actions  au  porteur  (la  loi  allemande  a  les 
mêmes  défiances  que  la  nôtre  pour  les  actions  au  porteur).  Ce  chiffre  mi* 
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connus  :  on  a  voulu  empêcher  les  fondateurs  de  sociétés 
d'offrir  au  public  des  coupons  d'actions  d'une  valeur  mi- 
nime qu'on  pourrait  prendre  comme  des  billets  dje  loterie 
destinés  à  tarir  les  faibles  ressources  des  gens  p^eu  fortu- 
nés et  souvent  peu  éclairés.  A  coté  de  ce  motif,  se  place  le 
désir  de  réprimer  l'agiotage  qui  s'exerce  sur  les  titres  de 
faible  valeur.  Nous  voyons  cependant  que  pour  les  sociétés 
d'un  capital  n'excédant  pas  200,000  francs,  les  actions 
pourraient  être  de  100  francs,  sur  lesquels  il  suffira  de  ver- 
ser 25  francs  pour  la  constitution  de  la  société.  Mais  ici  on 
redoute  moins  l'agiotage  et  les  fraudes  parce  que,  pour  at- 
tirer le  public,  il  faut  faire  des  frais  considérables  que  les 
petites  compagnies  ne  peuvent  guère  se  permettre.  Le  vice 
de  cet  abaissement  du  taux  des  actions  dans  ce  dernier  cas 
est  que  quelquefois  ces  titres,  sur  lesquels  il  suffit  de  verser 
25  francs  dès  le  début,  peuvent  tomber  entre  les  mains  de 
personnes  auxquelles  il  serait  absolument  impossible  de 
payer  les  75  francs  restant  dus  (1). 

22.  —  La  règle  sur  le  taux  des  actions  doit  être  observée 
dans  le  cas  où  le  capital  serait  réparti  en  actions  de  quotité, 
parce  que  le  danger  est  le  même;  il  est  même  plus  grand, 
puisqu'il  est  moins  facile  dese  rendre  compte  sur-le-champ 

nimum  de  400  thalers  est  exigé  pour  les  actiond  même  nomioatiyeo  de» 
Compagnie  anonymes  d'assurancâs.  La  violation  de  ces  taux  d*émission 
entraîne  la  nullité  de  l'action  ou  de  la  coupure  (art  173,  al.  2  et  207  a,  ail). 
Les  actions  sont  indivisibles  (loi allemande,  art.  173, 207;  loi  belge,  art.  35, 
76  ;  loi  suisse,  art.  614). 

(1)  Dans  la  proposition  de  loi  déjà  citée,  présentée  par  MM.  Laroche- 
Joubert,  Roy  de  Loulay,  etc.,  le  7  février  1882,  on  exprima  le  vœu  que 
la  loi  permît  de  réduire  le  minimum  des  actions  à  100  francs,  quel  que 
soit  le  chiffre  du  capital,  et  qu'elle  exigeât  le  versement  effectif  et  intégral 
du  montant  des  actions  avant  la  constitution  définitive  de  la  Société,  chaque 
fois  qu*on  veut  émettre  des  actions  inférieures  à  500  francs. 

Escoffier.  3 
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de la  valeur  du  titre.  Les  articles  57  et  66  relatifs  à  la  pu* 
blication  des  sociétés,  qui  exigent  que  le  capital  social  soit  ' 
évalué  au  moins  approximativement  dans  la  publication 
des  extraits  des  statuts,  fournissent  un  moyen  facile  de 
s'assurer  si  la  division  répond  au  prescrit  de  la  loi. 

Les  règles  relatives  au  taux  des  actions  s'appliquent 
certainement  aux  actions  de  jouissance  créées  au  cours  de 
la  société  par  voie  d'amortissement  des  actions  de  capital. 
D'ailleurs  il  n'y  a  dans  ce  cas  qu'un  échange  de  titres;  l'ac- 
tion de  jouissance  porte  le  chiffre  de  l'action  amortie,  et  si 
le  porteur  d'actions  de  jouissance  n'a  droit  pendant  toute 
la  durée  de  la  société  qu'à  un  coupon  de  dividende,  il  con- 
serve cependant  son  droit  au  partage  du  fonds  social  s'il 
reste  quelque  chose  à  partager.  Après  que  toutes  les  actions 
auront  été  amorties,  le  partage  s'effectuera  entre  tous  les 
porteurs  d'actions  de  jouissance. 

23.  —  La  question  présente  un  autre  intérêt  lorsque  les 
actions  de  jouissance  sont  réparties  entre  les  souscripteurs 
d'actions  de  capital  pour  créer  un  titre  spécial  de  dividen- 
des. Il  y  a  là  une  subdivision  au  titre  principal  dont  l'ac- 
tion dp  jouissance  n'est  qu'une  dépendance.  Par  ce  procédé 
on  a  la  disposition  de  deux  titres,  car  tel  est  le  résultat 
qu'on  a  en  vue  ;  mais  comme  le  titre  secondaire  appelé  ac- 
tion de  jouissance  ou  délégation  de  revenus  a  une  valeur 
quelconque  dont  se  trouve  diminué  le  titre  principal,  il 
faudra  que  l'action  de  capital  ait  été  établie  au-dessus  du 
taux  minimum  de  toute  la  valeur  de  l'action  de  jouissance, 
autrement  la  disposition  relative  au  taux  des  actions  serait 
violée  en  ce  qui  concerne  les  actions  de  capital,  et  la  com- 
binaison indiquée  serait  illicite. 

On  appelle  actions  industrielles,  les  actions  attribuées  à 
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un  associé  qui  fait  un  apport  en  nature  difficile  à  évaluer; 
tes  actions  créées  en  sus  du  capital  constituent  une  charge 
pour  les  actionnaires  qui  leur  cèdent  une  part  des  bénéfi- 
ces éventuels. 

En  ce  qui  concerne  le  taux  des  actions,  comme  la  règle 
ne  s'applique  qu'à  la  division  du  capital  social^  ces  actions 
industrielles,  qui  ne  sont  en  réalité  que  des  actions  de 
jouissance,  pourront  être  établies  au-dessous  du  chiffre  mi- 
nimum. Ajoutons  qu'à  raison  du  caractère  aléatoire  et  in- 
certain du  droit  qu  elleq  représentent,  ces  actions  n'offrent 
guère  de  danger;  ce  n'est  point  sur  elles  que  s'exerce  l'agio- 
tage, et  les  gens  que  la  loi  a  voulu  protéger  sont  en  général 
peu  enclins  à  placer  Ipurs  capitaux  à  fonds  perdus. 


§  2.  —  Forme  des  actions. 

24.  —  Au  point  de  vue  de  la  forme,  les  titres  délivrés  aux 
actionnaires  sont  nominatifs  ou  au  porteur.  Les  titres 
peuvent  aussi  être  à  ordre,  mais  cette  forme  de  titre  est 
rare;  la  loi  ne  l'a  pas  d'ailleurs  expressément  prévue.  Les 
titres  provisoires  d'actions  délivrées  aux  souscripteurs 
après  le  versement  du  premier  quart  et  la  constitution  de 
la  société  sont  nominatifs.  Sous  le  régime  du  Code,  l'ac- 
tion pouvait  être  établie  dès  l'origine  sous  la  forme  d'un 
titre  au  porteur.  C'était  là  une  faveur  dont  abusèrent  les 
sociétés  en  commandite  par  actions.  La  forme  du  titre  au 
porteur  rendait  illusoire  la  défense  faite  aux  commandi^ 
taires  de  s'immiscer  dans  les  affaires  de  la  société  à  peine 
d'être  tenus  comme  solidairement  responsables  in  infini-' 
tum;  car  comment  prouver  la  qualité  de  commanditaire  si 
les  actions  sont  au  porteur?  Devant  les  désastres  qu'en- 
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traînait  radoption  de  la  forme  du  titre  au  porteur,  on  mit 
en  question  la  légalité  des  titres  au  porteur  dans  les  socié- 
tés en  commandite  ;  on  soutenait  que  cette  forme  de  société 
ne  comportait  pas  rétablissement  d'actions  au  porteur  (1); 
mais  cette  opinion,  combattue  par  la  jurisprudence  et  par 
la  majorité  des  auteurs,  ne  prévalut  pas. 

25.  —  Les  sociétés  anonymes  dont  les  statuts  devaient 
être  approuvés -par  le  conseil  d'État  n'étaient  guère  autori- 
sées à  émettre  dès  le  début  des  actions  au  porteur,  bien 
que  cette  clause  figure  dans  quelques  statuts  approuvés. 
En  général,  les  statuts  portaient  que  les  actions  restaient 
nominatives  jusqu'après  le  versement  de  moitié  du  mon- 
tant de  chaque  action;  des  titres  nominatifs  d'actions  étaient 
généralement  délivrés  à  chaque  actionnaire  après  le  ver- 
sement du  quart,  quelquefois  après  le  versement  des  deux 
premiers  dixièmes;  il  n'y  avait  pas  de  règle  fixe. 

La  loi  de  1856  qui  édictait  des  mesures  prises  sur  le  fait, 
voulut  empêcher  dans  l'avenir  les  nombreuses  fraudes  que 
masquait  la  forme  de  l'action  au  porteur.  Son  article  2 
porte  que  les  actions  resteront  nominatives  jusqu'à  leur 
entière  libération.  La  loi  actuelle  pose  le  même  principe, 
mais  elle  permet  d'y  déroger  soui  les  conditions  portées 
dans  l'article  3. 


(1)  Dans  ce  sens,  consultation  de  Dupin  aîné  et  de  Persil.  En  sens  con- 
traire, consultation  de  Devaux(du  Cher),  Dupin  jeune,  Odilon  Barrot. 
-^ddôTroplong,  no  147;  Delangle,  iio502;  Malpeyreet  Jourdain,  p.  143; 
Paris;  7  févr.  1832.  S.  32,  2,  25. 
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§  3.  —  Modes  de  tran$mi$êîon  des  actions. 

26.  —  La  forme  des  actions  est  intimement  liée  aux  mo- 
des de  transmission  des  actions.  Les  modes  commerciaux 
de  transmission  des  actions  sont  le  transfert  pour  les  ac- 
tions nominatives,  la  tradition  pour  les  titres  au  porteur 
et  l'endossement  pour  les  actions  à  ordre.  Les  modes  de 
transmission  sont  généralement  déterminés  par  les  statuts. 
Lorsque  les  statuts  n'ont  rien  réglé  touchant  le  mode  de 
transfert  des  actions  nominatives,  il  peut  avoir  lieu  non 
seulement  en  conformité  de  l'article  36  C.  com.  par  une  dé- 
claration de  transfert  inscrite  sur  les  registres  de  la  société 
et  signée  de  celui  qui  fait  le  transport  ou  d'un  fondé  de 
pouvoirs,  mais  encore  par  les  autres  modes  du  droit  com- 
mun, comme  par  une  cession  par  acte  authentique  ou  privé, 
ou  même  par  endossement. 

27.  —  La  question  se  pose  de  savoir  si  la  cession  par  acte 
authentique  ou  privé  doit  être  effectuée  conformément  à 
l'article  1690  C.  c.  Contre  cette  interprétation,  on  dit  :  L'ar- 
ticle 1690  ne  s'applique  qu'aux  cessions  de  créance;  or,  un 
titre  provisoire  d'action  n'est  pas  un  droit  de  créance,  c'est 
un  droit  sui  generis  (1).  Malgré  la  grande  autorité  des  par- 
tisans de  ce  système,  nous  pensons  que  l'article   1690  est 

(1)  En  ce  sens  M.  Beudant  (Revue  crit.,  t.  XXXIV,  p.  134  et  s.). 

Aux  termes  de  l'art.  1693,  celui  qui  veut  une  créance  doit  en  garantir 
l'existence  au  temps  du  transport,  quoiqu'il  soit  fait  sans  garantie.  Ici,  on 
peut  dire  que  Taction  est  un  droit  de  créance  in  poteatate  qui  ne  devient 
in  actu  que  s'il  j  a  des  bénéfices  ou  si,  lors  de  la  dissolution,  il  reste  un 
actif  à  se  partager. 


Digitized  by 


Google 


—  38  — 

ici  applicable.  Le  droit  de  l'actionnaire  est  un  droit  de 
créance  conditionnelle,  en  ce  sens  que  l'actionnaire  a  le 
droit  d'exiger  les  dividendes  acquis,  le  jour  où  il  y  aura 
des  bénéfices  à  partager,  et  à  ce  point  de  vue  le  droit  pour 
l'actionnaire  d'exiger  les  dividendes  acquis  se  place  sur  le 
même  rang  que  le  droit  pour  l'obligataire  d'exiger  des  in- 
térêts. Ajoutons  que  c'est  encore  un  droit  de  créance  éven- 
tuelle, parce  que  l'actionnaire  pourrait  exiger  le  rembour- 
sement du  capital  «i  l'action  venait  à  être  amortie.  Au 
surplus,  la  question  est  résolue  dans  notre  sens  par  les  ar- 
ticles 25  et  27  de  la  loi  du  15  juin  1850  sur  le  timbre  des 
effets  de  commerce  qui  prévojent  expressément  la  cession 
d'actions  en  conformité  de  l'article  1690  du  C.  c.  (1). 

28.  -^  En  ce  qui  concerne  la  transmission  par  endosse- 
ment (2),  la  question  de  savoir  si,  dans  le  silence  des  sta- 
tuts, l'endossement  peut  être  considéré  comme  un  mode  de 
transmission,  est  résolue  négativement  par  M.  Vavasseur 
dont  l'opinion  est  basée  sur  ce  que  «  le  Code  de  commerce 
n'indique  que  deux  modes  de  transmission  :  la  tradition 
pour  l'action  au  porteur  et  l'inscription  pour  l'action  nomi- 
native, et  d'un  autre  côté  sur  ce  que  lorsqu'il  autorise  en 
d'autres  matières  l'endossement,  le  Code  s'en  explique 
formellement  comme  pour  la  lettre  de  change  (art.  136), 
pour  le  billet  à  ordre  (art.  187),  pour  le  connaissement 
(art.  281),  pour  le  contrat  à  la  grosse  (art.  313).  » 

(1)  Dans  ce  sens  MM.  Rataud  à  soa  cours,  Lyoa-Caeii  et  Renault,  Précis 
de  droit  commercial,  p.  185,  note  2. 

(2)  MM.  Lyon-Caen  et  Renault  indiquent  les  avantages  du  transmission 
par  endossement  :  Tendossement  est  plus  simple  que  le  transfert  pour  un 
titre  fiominatif  et  offra  plus  de  sécurité  que  la  tradition  pour  un  titre  au 
porteur,  puisqu^un  faux  est  nécessaire  pour  s'attribuer  indûment  la  pro- 
priété du  titre.  Précia  de  droit  commercial,  p.  188,  note  6. 
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Nous  ne  saurions  adopter  cette  opinion  ;  suivant  nous, 
l'endossement  est  un  mode  de  droit  commun  pour  la  trans- 
mission des  valeurs  commerciales  en  général  et  par  consé- 
quent applicable  aux  actions  des  sociétés  commerciales. 
La  Cour  de  cassation  statuant  sur  la  question  en  matière 
fiscale  a  par  son  arrêt. du  4  décembre  1867,  déclaré  que 
l'article  8&du  flbdede  commerce  en  autorisant  la  transmis- 
sion d'actions  p4r  le  tranaifert,  avait  voulu  créer  un  mode 
nouveau  et  plut  facile  detransmission,  mais  non  interdire 
les  autres  modes  de  droit  commun  (S.  68-1-39)  (1). 

29.  —  Dans  le  trtnsfert  opéré  conformément  à  l'ar- 
ticle 36  du  Code  de  commerce,  le  mécanisme  de  l'article  1690 
est  bien  simplifié*  L'inscription  de  la  déclaration  de  trans- 
fert tient  lieu  dg -signification  à  la  société  et  opère  trans- 
mission de  la  pfopriété  du  titre  cédé.  Dans  la  pratique,  le 
titulaire  d'une  action  est  porteur  d'un  certificat  de  pro- 
priété, mais  ce  fi'est  pas  le  titre  même  de  la  créance;  ce 
n'est  qu'un  docoment  ayant  pour  objet  de  faciliter  les  rap- 
ports de  la  société  avec  les  associés,  notamment  dans  la 
composition  des  assemblées  générales.  La  cession  que  le 
titulaire  fait  jde  son  certificat  d'actions  demeure  sans  in- 
fluence sur  la  propriété  des  actions  y  mentionnées  de  deux 
personnes  qui  auraient  acquis  le  même  titre  d'action  ces- 

(1)  Les  statuts  de  la  plupart  des  compagnies  de  chtmins  de  fer,  approu- 
vés par  le  conseil  d^État,  excluaient  formellement  Tendossement  et  n'ad- 
mettaient que  le  transfert  comme  mode  de  transmission  des  titres  nomina- 
tifs. 

La  loi  suisse  (art.  637)  dit  expressément  que  la  cession  des  actions  no- 
minatives peut  avoir  lieu  par  voie  d'endossement,  mais  Tacquéreur  doit 
faire  inscrire  le  transfert  sur  les  registres  de  la  société,  qui  ne  racoanaît 
comme  actionnaire  que  ceux  dont  les  noms  sont  inscrits  sur  les  registres. 
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sible  par  la  voie  du  transfert,  celle-là  serait  préférée  qui 
aurait  la  première  fait  opérer  le  transfert  sur  les  registres 
de  la  société.  Cest  en  violation  des  règles  prescrites  pour 
la  validité  du  transfert  qu'on  a  quelquefois  imaginé  d'ac- 
compagner la  cession  du  titre  d*un  transfert  en  blanc.  Le 
transfert  effectué  dans  cette  forme,  contraire  à  celle  pres- 
crite par  l'article  36  du  Code  de  commerce»  ne  vaut  que 
comme  mandat  en  vue  de  transporter  la  propriété  des  ac- 
tions à  un  acheteur,  à  charge  de  se  conformer  à  l'article  36 
du  Code  de  commerce.  De  ce  qu'il  est  signé  en  blanc,  il  s'en- 
suit que  tant  qu'il  n'aura  pas  été  révoqué  ou  déserté,  le 
mandat  sera  susceptible  d'être  substitué  d'une  manière  in- 
définie par  la  simple  tradition  du  titre;  jusqu'à  ce  que  le 
mandat  ait  été  rempli  par  le  dernier  porteur  conformément 
à  l'article  36,  l'inscription  portée  sur  le  registre  de  la  so- 
ciété continue  à  produire  effet  au  profit  du  titulaire.  La 
présomption  de  propriété  demeure  en  sa  faveur  et  ne  peut 
être  détruite  que  par  la  preuve  contraire  à  charge  du  ces- 
sionnaire.  (Cass.,  22  mars  1875,  S.  75-1-302,  (Cass.,  4  juil. 
1876.) 

30.  — L'usage  s'est  introduit  de  combiner  Tendossement 
avec  le  transfert.  Nombre  de  statuts  portent  que  les  actions 
sont  transmissibles  par  endossement,  mais  que  pour  avoir 
effet  vis-à-vis  de  la  société,  l'endossement  devra  être  sou- 
mis à  l'approbation  et  au  visa  des  agents  de  la  société  et 
être  inscrit  sur  le  registre  dit  des  transferts.  Sur  ces  don- 
nées, la  jurisprudence  admet  que  l'endossement  suffit  à  lui 
seul  à  opérer  la  transmission,  les  autres  formalités,  telles 
que  l'inscription  sur  le  registre  des  transferts,  pouvant 
être  considérées  comme  de  simples  mesures  d'ordre  inté- 
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rieur  destinées  à  faire  connaître  à  la  société  les  nouveaux 
titulaires  des  actions.  (Cass.,  5  mars  1867, 8  etlSdéc.  1869, 
15  mars  1870,  S.,  67.1-136,  70-1-177,  178,  271). 

Nous  ne  pensons  pas  que  ces  décisions  puissent  être  gé* 
néralisées  ;  si  les  statuts  ont  subordonné  la  transmission 
des  titres  à  Taccomplissement  d'une  double  condition,  il 
n'appartient  pas  aux  tribunaux  de  décider  que  l'une  de  ces 
conditions  est  essentielle  et  l'autre  purement  accessoire. 
Les  deux  conditions  connexes  doivent  être  accomplies 
comme  les  statuts  ont  prescrit  qu'elles  devaient  l'être. 
(Cass.,  2  arrêts,  26janv.  d869.) 

Un  dernier  mode  de  transmission  des  actions  ei  le  plus 
expéditif  est  la  tradition  pour  les  titres  au  porteur  (art.  35 
du  Code  de  commerce).  La  règle  posée  par  l'article  35  du 
Code  de  commerce  se  complète  par  les  articles  1138  et  1141 
du  Code  civil.  Les  titres  au  porteur  peuvent  aussi  être 
transmis  par  endossement. 


§  4.  —Négociabilité  des  actions. 

^*-  —  Les  divers  modes  de  transmission  exposés  ci- 
dessus  ne  sont  applicables  qu'aux  actions  négociables. 
D'ailleurs  ce  qui  caractérise  l'action,  c'est  d'être  négociable. 
Le  rapporteur  a  expressément  déclaré  que  négociable  signi- 
fiait  transmissible  par  les  voies  commerciales.  Nous  avons  vu 
que  la  constitution  de  la  société  est  suboMonnée  à  la  sous- 
cription  de  la  totalité  du  capital  social  et  au  versement  du 
quart  de  chaque  action  souscrite.  Pendant  la  période  qui 
précède  la  constitution  de  la  société,  les  souscripteurs 
n'ont  entre  les  mains  qu'un  récépissé  nominatif  de  leur 
versementnon  négociable.  L'article2 dispose:  «Les actions 
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ou  coupons  d'actions  sont  négociables  après  le  versement 
du  quart.  »  On  a  dit  que  cette  disposition  avait  un  sens  de 
prohibition.  Ce  n'est  point  notre  avis.  L'article  3  de  la  loi 
de  1856  avait  une  forme  de  prohibition,  c'est  vrai  ;  cet  ar- 
ticle portait  que  les  actions  ne  seraient  négociables  qu'après 
le  versement  des  2/5  alors  que  la  société  était  régulière- 
ment constituée  après  le  versement  du  quart;  mais  la  loi 
actuelle  a  fait  disparaître  cette  anomalie  ;  les  actions  sont 
négociables  après  le  versement  du  quart  exigé  pour  la 
constitution  de  la  société.  Il  faudra  .que  le  versement  du 
quart  ait  été  effectué  par  chaque  actionxi^re  sur  toutes 
les  actions  par  lui  souàcfitôs;  il  n'y  a  dotic  pas  lieu  de 
s*arréter  à  l'opinion  q\iè  les  actions  deTien4raient  négo- 
ciables au  fur  et  à  mesuré  des  versements  (|),  puisqu' alors 
les  actions  seraient  négociables  avant  que  la  société  eût 
été  constituée,  ce  qui  serait  contraire  au  vœiji(J/e  la  loi  qui, 
en  réglant  les  conditions  de  lauégoCfiafoilHé  .des  actions, 
s'est  uniquement  préoccupée  de  l'idée  de  réprimer  l'agio- 
tage qui  s  exerce  sur  les  titres  d'une  société  en  voi«  de 
constitution.  A  notre  avis,  léfiôctiûtts  ne  sefpÊt  négociables 
qu'après  la  déclaration  notariée  que  la  loi  exige  des  gérants 
et  fondateurs,  bien  que  la  société  ne  soit  pas  encore  défi- 
nitivement constituée.  Sur  ce  point,  nous  complétons  la 
disposition  de  l'article  2  par  l'article  14  qui  n'incrimine  que 

(1)  MM.  Beslaj  et  Lauras  (n»  255)  prétondent  que  <  I0  Gorpa  législatif 
n'a  pas  entendu  proscrire  de  négocier  des  actions  d'une  société  dont  toutes 
les  actions  auraient  été  libérées  d*un  quart,  mais  dont  le  gérant  n'aurait 
pas  fait  la  déclaration  prescrite  par  l'article  1®»"  ». 

Les  actions  sont  négociables  dans  la  loi  belge  après  le  Tersement  d«  1/5 
(art.  40),  dans  la  loi  et  le  projet  Italiéhft  afi^s  le  versement  des  3/10  éga- 
lement exigé  déjà  pour  la  constitution  de  la  société.  Dans  la  loi  suisse,  les 
actions  sont  négociables  après  le  versement  de  1/5  également  Oxigé  pour 
la  constitution  de  la  société  (622). 
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leâ  négociations  d'actions  dont  la  valeur  ou  la  forme  serait 
contraire  aux  dispositions  des  articles  1,  2  et  ,3  de  la  pré* 
sente  loi.  Les  récépissés  nominatifs  délivrés  aux  souscrip-^ 
teurs  qu'on  est  dans  l'usage  d'échanger  après  la  constitu- 
tion définitive  de  la  société  contre  des  titres  provisoires 
d'actions  nominatives^  deviennent  négociables  après  la 
déclaration  notariée. 

32.  —  Le  sens  de  la  disposition  relative  à  la  négociabilité 
des  actions  se  complète  par  l'exposé  des  circonstances  et 
des  causes  qui  ont  fait  introduire  cette  disposition  dans  la 
loi.* 

Hiëtorique,  «^  Cette  disposition  remonte  à  une  origine 
déjà  ancienne.  Lorsqu'on  créa  les  premières  lignes  de  che« 
mins  de  fer,  de  nombreuses  compagnies  se  formèrent  pour 
réunir  des  souscriptions  et  se  mettre  à  môme  de  soumis- 
sionner la  concession  de  ces  lignes. 

Aux  souscripteurs  ées  compagnies  délivraient  des  récé- 
pissés. Si  la  société  parvenait  à  se  constituer,  ce  récépissé 
était  un  titre  de  promesse  d'^ittion;  dans  l'incertitude  de 
savoir  si  la  société  arriverait  ^  se  cdûstituer,  ce  récipissé 
était  un  certificat  de  dépôt.  Il  y  eut  un  agiotage  eflfréné  sur 
ces  récipissés.  Comme  ils  n'étaient  çéls  cotés  à  la  Bourse, 
les  opérations  s'effectuaient  par  Tintermédiaire  des  cou- 
lissiers  (1). 

Pour  couper  court  à  l'agitation  que  ces  négociations  de 

(1)  Jusqu'à  cette  époque,  la  coulisse  ne  B*était  occupée  que  des  rentes 
françaiaes. 

Jugé  que  la  tente  par  la  coulisse  constitue  une  négociation  commerciale 
(Cas.  civ.,  rej.  12  août  1851)  et  prohibée  (Orléaus,  17  août  et  16  no- 
vembre 1848). 
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valeurs  incertaines  avaient  imprimée  au  marchés»  M.  Daru 
présenta  une  proposition  ayant  pour  objet  d'interdire  la 
formation  des  sociétés  antérieurement  à  la  loi  admettant 
Tadjudication  ou  la  concession  directe  des  lif^ies  de  chemins 
de  fer.  La  commission  de  la  Chambre  des  pairs  proposait 
au  contraire  de  frapper  d'indisponibilité  les  titres  remis 
aux  souscripteurs  avant  la  constitution  de  la  société.  Cette 
dernière  proposition  prévalut  ;  de  là  les  articles  8  et  10  de 
la  loi  du  15  juillet  1845  autorisant  le  gouvernement  à  con- 
céder l'exécution  du  chemin  de  fer  du  Nord. 

«  Art.  8.  —  Les  récépissés  de  souscription  ne  sont  pas 
négociables. 

«  Art.lO. — La  compagnie  adjudicataire  ne  pourra  émettre 
d'actions  ou  promesses  d'actions  négociables  avant  de  s'être 
constituée  en  société  anonyme  dûment  autorisée  conformé- 
ment à  Tart.  37.  C.  com.  > 

Depuis,  ces  dispositions  furent  insérées  dans  toutes  les 
lois  relatives  aux  sociétés  formées  pour  l'exécution  et  l'ex- 
ploitation des  chemins  de  fer.  Mais  plus  tard  ces  conditions 

(1)  Aux  termes  des  articles  13  de  la  loi  du  15  juillet  1845  et  2  de  la  loi 
du  10  juiu  1853,  la  négociation  des  promesses  a'actions  constituait  un  délit 
de  la  part  de  Tagent  de  change  qài  prâtait  son  ministère  à  cette  négo- 
ciation. Était  égalemeni  interdite  la  publication  de  la  valeur  de  ces  pro- 
messes d'actions  et  punie  des  mêmes  peines  :  amende  de  500  fr.  à  3.000  fr. 

Aux  termes  de  Part.  4  du  décret  du  6  février  1880  sur  la  négociation 
en  France  des  valeurs  étrangères,  les  actions  admises  à  la  cote  ne  peuvent 
être  moindres  de  100  fr.  lorsque  le  capital  des  entreprises  n'excède  pas 
200,000  fr.,  ni  moindres  dfi  500  fr.  si  le  capital  esc  supérieur.  Elles  doivent 
être  libérées  jusqu'à  concuhrence  d'un  quart.  En  dehors  de  ces  conditions, 
les  titres  des  sociétés  étrangères  peuvent  être  négociés  par  les  agents  de 
change  à  titre  officieux.  D'après  l'art.  6  du  décret  du  22  mai  1858,  abrogé 
par  le  décret  de  1880,  il  était  interdit  aux  agents  de  change  de  prêter  leur 
ministère  à  la  négociation  des  valeurs  étrangères,  tant  qu'elles  n^étaient  pas 
admises  à  la  cote.  Cette  inlerdiction  n'a  pas  été  rappelée  par  le  décret  de 
1880. 


Digitized  by 


Google 


—  45  — 

furent  reconnues  insuffisantes.  Aussi,  lors  de  la  concession 
de  la  ligne  du  Grand -Central,  de  Lempdes,  Périgueux  et 
Montauban  et  de  celle  du  chemin  de  fer  de  Sceaux  à  Orsay, 
le  gouvernement  ajouta  à  la  loi  de  1845  en  interdisant  aux 
compagnies  concessionnaires  de  négocier  en  France  leurs 
actions  avant  le  versement  des  deux  premiers  cinquièmes 
de  chaque  action.  La  même  interdiction  est  portée  dans  le 
décret  de  concession  du  chemin  de  fer  de  Lyon  à  Genève. 

Cette  disposition  passa  textuellement  dans  la  loi  de  1856, 
art.  3  (1). 

33.  —  Après  que  la  loi  de  1856  eut  étendu  la  disposition 
ci -dessus  aux  sociétés  en  commandite  par  actions,  se  posa 
la  question  de  savoir  s'il  fallait  appliquer  à  la  négociation 
des  promesses  d'actions  émaïiées  des  sociétés  anonymes  en 
général  les  dispositions  que  la  loi  avait  édictées  à  l'égard 
des  actions  des  compagnies  de  chemins  de  fer.  La  question 
fut  unanimement  résolue  dans  le  sens  favorable  à  la 
liberté.   (Cour  de  Lyon,  29  mai  1849,  S.  50-2-25.) 

Cet  arrêt  explique  que  «  rien  ne  démontre  mieux  la  spé- 
cialité tout  exceptionnelle  de  la  prohibition  en  ce  qui  con- 
cerne les  promesses  d'actions  de  chemins  de  fer,  que  le  rejet 
par  la  Chambre  des  pairs  d'une  proposition  faite  par 
M.  Daru  de  généraliser  cette  prohibition  et  de  l'étendre  à 
toutes  les  sociétés  dont  le  capital  serait  divisé  en  actions 
négociables.  » 

34.  —  La  portée  de  la  prohibition  se  limitait  à  la*négo«' 

(1)  Dans  les  statuts  de  ces  dernières  compagnies,  on  trouve  une  clause 
portant  que  des  titres  nominatifs  d^actions  négociables  parla  voie  du  trans- 
fert sont  délivrés  aux  actionnaires  après  le  versement  de  200  fr.  Ces  titres 
nominatifs  seront  échangés  contre  des  titres  au  porteur  après  un  deuxième 
versement  de  50  fr. 
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ciation  par  les  voies  commerciales,  sans  qu'il  y  eût  lieu  de 
la  restreindre  à  la  transmission  par  endossement,  comme 
semble  l'avoir  décidé  un  arrêt  de  la  Cour  d'Orléans  du 
19  février  1848  (S.  48-2-666). 

C'est  par  une  fausse  application  de  la  loi  qu'un  arrêt  de 
la  Cour  de  Paris  du  20  novembre  1848  (S.  48-2-739)  a  dé- 
cidé que  «la  cession,  môme  par  la  voie  civile,  des  promesses 
d'actions  de  chemins  de  fer,  est  nulle,  lorsque  la  compagnie 
qui  les  a  émises  n'est  pas  devenue  adjudicataire  du  chemin 
de  fer  et  alors  même  qu'elle  se  serait  fondue  dans  la  com- 
pagnie adjudicataire.  »  L'annotateur  de  cet  arrêt  dans  le 
recueil  de  Sirey  l'approuve  par  des  considérations  peu 
juridiques.  «  Bien  que  la  décision  de  la  Cour  de  Paris 
puisse  être  considérée  comme  une  interprétation  extensive 
de  la  prohibition  textuellement  écrite  dans  l'art.  8  de  la  loi 
de  1845,  nous  inclinons  à  penser  que  cette  interprétation 
rentre  dans  l'esprit  générs^l  de  cette  loi  qui  a  eu  pour  but 
de  mettre  un  frein  à  la  fureur  de  l'agiotage  et  des  jeux  de 
bourse  sur  les  actions  des  chemins  de  fer  (I).  >  (En  sens 
contraire,  Paris,  31  juillet  1852,  S.  52-2-690.) 

35.  —  Nous  passons  à  l'examen  d'une  question  qui, 
outre  l'intérêt  rétrospectif,  présente  un  intérêt  actuel,  à 
savoir:  quelles  sont,  au  point  de  vue  du  droit  d'action,  les 

(1)  La  solution  contenue  dans  cet  arrêt  se  trouve  être  conforme  à  la 
théorie  soutenue  par  M.  Duvergier  dans  son  annotation  de  la  loi  du  17  juil- 
let 1856  (Lois,  1856,  p.  840).  M.  Duvergier  proposait  de  décider  que  la 
transmission  par  les  modes  du  droit  civil  était  prohibée,  parce  que  8*il  en 
était  autrement,  le  souscripteur  d^un  grand  nombre  d^actions  pourrait,  en 
l«s  cédant  par  les  modes  du  droit  civil,  se  procurer  des  voix  amies  dans  les 
assemblées  générales  constitutives.  L*opinion  de  M.  Duvergier,  qui  n'était 
pas  suivie  sous  la  loi  de  1856,  a  été  abandonnée  par  le  savant  annotatear 
lui-même  lors  de  la  discussion  de  la  loi  de  1867. 
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conséquences  résultant  de  la  violation  de  la  disposition  qui 
interdit  la  négociation  des  titres  d'une  société  non  con- 
stituée. 

Dans  les  décisions  de  la  jurisprudence  éclate  une  diver- 
gence d'appréciation. 

Dans  un  premier  système  on  a  jugé  que  la  négociation 
de  promesses  d'actions  non  négociables  constituait  une  vé- 
ritable opération  de  jeu  ,  de  sorte  qu'on  refusait  toute 
action  en  répétition  des  sommes  payées  et  même  des  va- 
leurs données  en  garanties,  si  elles  avaient  été  appliquées 
au  payement.  (Paris,  5  décembre  4849  et  16  juillet  1851.) 

Tel  n'est  point  le  système  adopté  par  le  tribunal  de  com- 
merce de  la  Seine  (17  décembre  1845)  et  par  la  Cour  de 
cassation.  La  Cour  suprême  déclare  que  toute  négociation 
de  promesses  d'actions  est  radicalement  nulle  et  rend  nul 
aussi  le  nantissement  en  autres  valeurs  intervenu  à  son 
occasion,  et  que  dès  lors  on  ne  saurait  considérer  le  dépôt 
de  ces  valeurs  en  mains  tierces,  à  titre  de  garantie,  comme 
un  payement  anticipé  du  prix  des  actions  ou  promesses 
d'actions,  objet  du  marché,  ni  appliquer  à  une  telle  opéra- 
tion formellement  interdite  par  la  loi  le  principe  d'après 
lequel,  en  matière  de  jeu  ou  de  pari,  les  sommes  qui  ont 
été  volontairement  payées  ne  sont  pas  sujettes  à  répétition. 
(Cass.,  ch.  civ.,  21  février  1853.) 

Le  système  de  la  Cour  de  cassation  est  logique  et  rentre 
parfaitement  dans  l'espril  de  la  loi . 
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Section  III. 


Gonditioni  extrinsèques.  Rédaction  des  statuts.  Déclaration  notariée 
et  pièces  annexées. 


§  1*'.  —  Statuts  sociaux. 

36.  —  La  loi  ne  se  contente  pas  d'un  simple  prospectus; 
elle  exige  un  acte  social, un  fonds  d'engagement  qui  assure 
à  l'entreprise  des  actionnaires  véritables,  c'est-à-dire  des 
capitalistes  consentant  à  exposer  une  somme  déterminée 
en  vue  des  bénéfices  qu'ils  espèrent  retirer  de  l'entreprise. 
LaJoi  prescrit  la  rédaction  des  statuts  de  la  société  par 
acte  authentique  ou  sous  seing  privé.  —  Aux  termes  de 
l'art.  40.  C.  com.  les  sociétés  anonymes  ne  pouvaient  être 
formées  que  par  des  actes  publics  (1).  A  ce  point  de  vue,  la 
disposition  de  l'article  l*** de  notre  loi  constitue  une  innova- 
tion. L'acte  sous  seing  privé,  quelque  soit  le  nombre  des 
associés,  sera  fait  en  double  original.  —  Pour  ce  qui  était 
des  sociétés  en  commandite,  avant  la  loi  de  1856,  la  juris- 
prudence  admettait  facilement  qu'il  suffisait  de  deux  ori- 
ginaux pour  toutes  les  parties  (Req.,  20  décembre  1830  ; 
Cass.,  28févrierl844.)Mais  l'institution  des  conseils  de  sur- 
veillance, création  de  la  loi  de  1856,  avait  fait  naître  un 
doute  sur  la  question  de  savoir  s'il  ne  fallait  pas  dresser 
l'acte  en  triple  original,  le  conseil  de  surveillance  pouvant 

(1)  La  loi  allemande  (art.  174  et  208),  la  loi  anglaise  (art.  14),  la  loi 
belge  (art.  4)  et  le  projet  définitif  italien  (art.  86)  exigent  un  acte  authen- 
tique pour  les  sodétés  par  actions. 
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être  considéré  à  divers  points  de  vue  comme  ayant  un  in- 
térêt distinct  de  celui  des  autres  associés. —  La  loi  de  1867 
a  décidé  qu'il  suffisait  de  deux  originaux  qui,  vu  leur  des- 
tination, répondent  désormais  à  toutes  les  exigences. 

37.  —  Les  bulletins  de  souscription  sont  recueillis  par 
les  gérants  ou  fondateurs  avec  le  versement  du  quart  sur 
chaque  action. 


§  2.  —  Déclaration  notariée,  —  Pièces  annexées. 

Une  fois  le  capital  entièrement  souscrit  et  le  quart  versé, 
les  gérants  ou  fondateurs  doivent  passer  devant  notaire 
une  déclaration  constatant  l'accomplissement  de  ces  deux 
conditions  fondamentales.  La  loi  ne  fixe  pas  de  délai  pour 
faire  cette  déclaration  (1). 

Le  notaire  qui  reçoit  la  déclaration  ne  fait  que  prêter  son 
ministère  de  rédacteur  sans  qu'il  soit  tenu  d'aucune  vérifi- 
cation et  sans  que  sa  responsabilité  soit  engagée  à  raison 
des  erreurs  ou  des  inexactitudes  que  pourrait  commettre  le 
déclarant;  seulement  le  notaire,  pour  se  conformer  au  vœu 
du  législateur,  devra  rappeler  au  déclarant  les  graves  con- 
séquences qui  dérivent  d'une  fausse  déclaration.  Si  c'est  la 
seule  raison  qui  a  fait  admettre  la  déclaration  notariée, 

(1)  Les  souscriptions  peuvent  demeurer  indéfiniment  ouvertes,  la  loi 
n'ayant  fixé  aucun  délai  pour  la  convocation  de  la  première  assemblée. 

La  loi  belge  ûxe  un  délai  de  trois  mois  pour  la  convocation  de  la  pre- 
mière assemblée,  à  partir  de  la  date  de  la  rédaction  des  statuts  ;  le  projet 
définitif  itUien,  de  quinze  jours  do  la  date  de  Pouverture  de  la  souscription. 
D'après  la  loi  belge  (art.  32,  al.  1)  et  la  loi  allemande  (art.  209,  al.  1),  la 
première  assemblée  générale  se  tient  devant  le  notaire  qui  a  dressé  Tacte 
constitutif. 

Escofûer.  4 
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dans  la  pratique  la  déclaration  notariée  répond  à  une  né- 
cessité mieux  définie.  En  effet,  à  l'appui  de  la  déclaration 
notariée,  les  gérants  ou  fondateurs  produiront  la  liste  des 
souscripteurs,  l'état  des  versements  effectués  et  l'un  des 
doubles  de  l'acte  de  société,  s'il  est  sous  seing  privé,  ou 
une  expédition  de  cet  acte  s'il  est  notarié  et  s'il  a  été  passé 
devant  un  autre  notaire  que  celui  qui  reçoit  la  déclaration* 
Toutes  ces  pièces  demeureront  annexées  à  l'acte  de  décla- 
ration. La  déclaration  notariée  et  les  pièces  déposées  à 
l'appui,  notamment  l'acte  de  société,  constituent  des  docu- 
ments permettant  d'éÊàblir  si  la  société  a  été  régulièrement 
constituée. 

38.  —  Puisque  la  loi  prescrit,  pour  la  régularité  de  la 
constitution,  la  Souscription  intégrale  du  capital  social  et 
le  versement  du  quart  des  actions  souscrites,  il  était  néces- 
saire que  l'accomplissement  de  ces  deux  conditions  pût 
être  constaté  d'une  façon  sûre  et  inaltérable.  On  avait  émis 
le  vœu  que  le  notaire  chargé  de  recevoir  la  déclaration  fût 
tenu  d'en  constater  la  sincérité.  Cette  manière  de  voir  a  été 
écartée.  Il  suffit  que  la  sincérité  de  la  déclaration,  ou  son 
inexactitude,  puisse  être  facilement  établie  par  les  pièceâ 
qui  doivent  être  annexées  à  la  déclaration  notariée.  La 
déclaration  notariée  aurait  pu  être  remplacée  par  un  acte 
au  greffe  (1);  l'essentiel  était  qu'on  pût  à  tout  mometit  s'as- 
surer de  l'accomplissement  des  conditions  fondamentales. 
Les  fondateurs  de  société  jouissent  d'une  entière  liberté; 
ils  peuvent  déclarer  accomplies  des  conditions  qui  ne  le 

(1)  Le  projet  définitif  italien  (art.  90)  veut  que  Pacte  constitutif  d'une  so- 
ciété par  actions  soit,  par  les  soins  et  sous  la  responsabilité  du  notaire  qui 
a  reçu  Tacte,  déposé  au  greffe  du  tribunal  civil  pour  que  ce  tribunal,  après 
avoir  vérifié  T accomplissement  des  conditions  établies  par  la  loi,  ordonne) 
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sont  pas  et  constituer  une  société  entachée  dé  nullité  radi- 
cale; il  faut  seulement  que,  quel  que  soit  le  sort  de  la 
société»  on  puisse  toujours,  en  remontant  à  son  origine, 
s'assurer  si  elle  a  été  régulièrement  constituée  (1). 

La  déclaration  sera  reçue  en  minute,  le  notaire  devant 
plus  tard  en  délivrer  expédition  pour  la  publication, 

39.  —  Parmi  les  pièces  qui  doivent  être  annexées  à  la  dé- 
claration et  demeurer  déposées  chez  le  notaire  qui  a  reçu  la 
déclaration,  figure  Tacte  de  société.  A  ce  sujet  on  peut  dire 

après  avoir  entendu  le  ministère  public  et  en  avoir  délibéré  eh  la  chambre 
du  conseil,  la  transcription  au  greffe  et  ]a  publication  des  statuts  (Yidari* 
Società,  n«  666). 

Dans  le  même  sens,  diaprés  le  code  espagnol,  les  statuts  doivent  être 
soumis  à  l'examen  du  tribunal  de  première  instance  (art.  293). 

Dans  la  loi  allemande,  le  tribunal  intervient  pour  ordonner  la  transcrip- 
tion de  Tacte  constitutif  sur  le  registre  du  commerce  (Loi  du  11  juin  1870, 
art.  211). 

Dans  la  loi  anglaise,  les  statuts  des  sociétés  à  responsabilité  limitée  doi- 
vent être  enregistrés,  après  examen,  à  un  bureau  spécial  dépendant  du 
hoard  of  trade  Tacte  du  9  août  1862,  art.  17  et  18).  Ce  système  est  égale- 
ment suivi  par  la  loi  suisse  (art.  621)  :  «  Les  statuts  doivent  être  remis  en 
original  ou  en  une  copie  dûment  certifiée,  au  fonctionnaire  préposé  au 
registre  du  commerce.  » 

(1)  La  première  assemblée  se  tiendra  devant  notaire  si  l'acte  constitutif 
doit  être  passé  en  la  forme  authentique  (loi  belge,  art.  82,  al.  1  ;  loi  alle- 
mande, art.  209,  al.  1).  Les  fondateurs  qui  ont  convoqué  rassemblée  doi- 
vent fournir  tous  les  documents  nécessaires  pour  établir  que  les  conditions 
prescrites  par  la  loi  ont  été  observées,  pou¥  qu'on  puisse  procéder  à  la  con- 
stitution de  la  société  (Vidari.  Società,  n*'  891). 

Jusque-là,  il  n'y  a  qu'un  projet  de  statut.  L'assemblée  peut  le  discuter  et 
le  modifier  lorsque  des  réserves  6nt  été  faites  dans  les  souscriptions.  Si  le 
projet  a  été  accepté  sans  réserve  par  les  souscripteurs,  il  demeure  définitif 
(loi  allemande,  209,  a),  projet  italien  (132,  n.  2). 

La  loi  belge  (art.  32,  al.  2)  reconnaît  même  dans  ce  cas,  à  la  majorité 
de  l'assemblée,  le  droit,  sifton  de  modifier  les  statuts,  du  moins  de  repcmsser 
en  bloc  les  statuts  acceptés  sans  réserve  par  les  souscripteurs.  Gela  ne  parait 
guère  ni  logique,  ni  juridique. 
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que  la  prescription  de  la  loi  aux  termes  de  laquelle  l'acte 
sous-seing  privé  sera  régulier  s*il  est  fait  en  double  original 
se  complète  par  la  destination  imposée  aux  deux  originaux 
de  l'acte  sous-seing  privé:  l'un  restera  déposé  au  siège 
social,  à  la  disposition  des  gérants  et  des  administrateurs; 
l'autre  sera  déposé  chez  le  notaire  qui  reçoit  la  déclaration 
et  servira  à  tous  les  actionnaires,  qui  pourront  toujours  se 
le  faire  communiquer.  Les  autres  pièces  qui  doivent  être 
annexées  à  la  déclaration  sont  :  la  liste  des  souscripteurs  et 
l'état  des  versements.  Au  point  de  vue  de  la  forme,  ces  deux 
pièces  peuvent  être  fondues  en  un  seul  état  ou  tableau.  Il 
est  facile  de  se  rendre  compte  de  la  nécessité  du  dépôt  de  la 
liste  des  souscripteurs.  Si  cette  liste  n'avait  pas  dû  être 
produite,  les  gérants  ou  fondateurs  auraient  pu  passer 
sans  tarder  la  déclaration  notariée,  sauf  à  porter  sur  la 
liste  les  noms  des  souscripteurs  à  mesure  qu'ils  se  seraient 
présentés.  La  nécessité  d'un  état  des  versements  répond  au 
prescrit  de  la  loi  qui  exige  le  versement  du  quart  des 
actions  souscrites  par  chaque  actionnaire.  Il  s'agit  donc 
d'un  état  nominal  de  tous  les  actionnaires.  Chacun  d'eux 
doit  être  suffisamment  désigné;  cela  est  dit  expressément 
en  ce  qui  concerne  les  actionnaires  des  sociétés  anonymes 
à  propos  de  la  liste  qui  doit  être  déposée  pour  la  publi- 
cation. Notre  loi  n'exige  pas,  comme  la  loi  anglaise,  que 
les  listes  contiennent  les  adresses  des  souscripteurs.  Cela 
présente  une  grande  utilité,  notamment  en  cas  de  pour- 
suite des  premiers  souscripteurs,  pour  défaut  de  payement 
du  montant  de  leur  souscription. 

40.  —  La  sincérité  de  la  déclaration  des  gérants  ou  fon- 
dateurs sera  vérifiée  par  le  premier  conseil  de  surveillance 
pour  les  sociétés  en  commandite  par.  actions  et  par  la  pre- 
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mière  assemblée  générale  pour  les  sociétés  anonymes,  avec 
cette  différence  que  cette  vérification  entraîne  la  responsa- 
bilité du  conseil  de  surveillance,  au  lieu  que  l'assemblée 
générale  d'une  société  anonyme  n'assume  aucune  respon- 
sabilité. Nous  verrons  que  cette  responsabilité  retombe  sur 
les  premiers  administrateurs. 

41.  —  La  déclaration  notariée  est-elle  exigée  même  dans 
le  cas  où  tout  le  capital  social  consisterait  en  apports  en 
nature?  Nous  pensons  que  dans  ce  cas  la  déclaration 
notariée  est  inutile;  en  effet,  la  société  deviendra  irrévoca- 
blement propriétaire  des  apports  en  nature  à  partir  du 
moment  où  la  valeur  qui  leur  a  été  donnée  aura  été  vérifiée 
et  approuvée  par  l'assemblée  générale  des  actionnaires.  On 
comprend  que,  quand  il  s'agit  d'actions  souscrites,  devant 
être  libérées  par  des  versements  à  effectuer  en  numéraire, 
la  loi  prenne  la  précaution  qui  consiste  à  exiger  des  fonda- 
teurs de  la  société  la  déclaration  que  le  capital  est  intégra- 
lement souscrit  et  que  le  versement  du  quart  est  effectué 
par  chaque  actionnaire  sur  les  actions  par  lui  souscrites;  il 
s'agit  de  savoir  si  les  engagements  irrévocables  contractés 
par  les  souscripteurs  sont  sérieux  et  s'ils  ont  été  suivis 
d'un  commencement  d'exécution.  Ces  conditions  sont 
étrangères  à  la  constitution  de  la  société  par  des  apports 
effectués  en  nature.  Mais  nous  admettons,  même  dans 
ce  cas,  la  nécessité  du  dépôt  chez  un  notaire  du  double  de 
l'acte  social  sous-seing  privé.  l[En  ce  sens,  M.  Labbé, 
Sirey,  1881,  p.  7).  La  déclaration  notariée  ne  constitue 
pas  la  société,  ni  aucune  formule  solennelle.  La  société  sera 
constituée  quand  toutes  les  conditions  aui'ont  été  remplies. 
Les  conditiofis   fondamentales  seront  constatées  par  la 
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déclaration  notariée,  comme  les  autres  le  seront  par  les 
procès-verbaux  des  assemblées  générales  (1). 

41  bis.  —  La  souscription  d'actions  dans  une  société 
commerciale  constitue-t-elle  un  acte  de  commerce  et  sou- 
met-elle le  souscripteur  à  la  juridiction  commerciale? 
Cette  question,  toujours  controversée,  est  aujourd'hui 
résolue  par  la  jurisprudence  dans  le  sens  de  l'affirma- 
tive (2).  La  solution  qui  prévaut  admet  que  la  souscription 
d'actions  est  un  acte  isolé  de  commerce  pour  lequel  le  sous- 
cripteur peut  être  cité  devant  le  tribunal  de  commerce;  le 
souscripteur  est  obligé  commercialement,  mais  il  n'est  pas 
pour  cela  commerçant.  Contre  cette  solution  on  a  dit  :  Le 
type  de  l'acte  de  commerce  est  l'achat  en  vue  de  bénéfices 
sur  la  revente;  or,  les  souscripteurs  d'actions  se  bornent  à 
fournir  les  fonds,  c'est-à-dire  le  moyen  de  faire  le  commerce, 
mais  ils  ne  font  qu'uu  placement  de  leur  argent.  D'autre 
part,  la  loi  déclare  coma\erciales  les  obligations  contractées 
par  un  commerçant  pour  les  causes  relatives  à  son  com- 
merce (art.  632  C.  com.);  mais  ceci  ne  peut  pas  s'étendre 
aux  souscripteurs  d'actions  d'une  société  en  commandite 
par  actions,  puisque  leur  nom  n'est  pas  connu  des  tiers. 
Ces  arguments  peuvent  se  réfuter  par  cette  considération 
que  le  commanditaire  est  dans  la  société  jusqu'à  concur- 
rence de  la  somme  par  lui  promise  ;  il  n*est  obligé  que 

(1)  La  coxistitation  de  la  sociéle  résulte  du  procès-verbal  de  la  séance 
de  rassemblée  générale  auquel  on  annexe  la  liste  des  souscripteurs  et 
Tétat  des  yersements  dûment  vérifiés  (loi  belge,  art.  32  ult.  alin. }. 

D'après  le  projet  italien  (art.  134)  Tacte  constitutif,  authentique  ou 
sous  seing  privé,  est  dressé  à  la  suite  du  procès-verbal  de  rassemblée 
constituante. 

(2)  Oass.  req.,  3  mars  1863,  S.,  1863,  1,  137;  Paria,  8  $o4t  1866,  S.,  67, 
2,  101,  contra,  Angers,  8  janv.  1865,  S.,  65,  2,  211, 
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limîtaft  ^^J[ue  le  commandité  est  obligé  in  infi- 

mtwm,  Ltsrrenr^  y  a  là  qu'une  différence  de  quantum;  le 
commanditaire  n'en  est  pas  moins  associé,  et  comme  tel 
la  nature  commerciale  de  son  obligation  est  une  consé- 
quence de  la  nature  des  actes  de  la  société  (t).  Pour  ce  qui 
est  du  souscripteur  d'actions  d'une  société  anonyme,  on 
peut  dire  que  les  souscripteurs  sont  les  mandants  des  admi- 
nistrateurs qui  font  des  actes  de  commerce  si  la  société  est 
commerciale  (2). 

41  ter.  —  Les  dispositions  relatives  au  capital  social  émis 
à  l'origine  sont-elles  applicables  à  l'émission  d'actions  nou- 
velles? Cette  question  est  controversée.  Un  premier  point 
hors  de  contestation  est  que  les  règles  coiicernant  le  taux 
et  la  forme  des  actions  sont  obligatoires.  Le  taux  des 
actions  de  la  deuxième  émission  sera  établi  eu  égard  à  la 
totalité  du  capital  social,  c'est-à-dire  en  additionnant  le 
capital  primitif  et  le  capital  d'accroissement;  la  consé- 
quence sera  peut-être  que  la  société  aura  des  actions  de 
taux  différents,  ce  qui  est  un  inconvénient. 

L'assemblée  générale  des  actionnaires  ne  peut  pas  voter 
une  augmentation  de  capital  en  l'absence  d'une  clause 
expresse  insérée  dans  les  statuts,  de  sorte  que  la  décision 
de  l'assemblée  qui  vote  une  augmentation  de  capital  social 
n'est  pas  obligatoire  pour  les  actionnaires  demeurés  étran* 
gers  à  cette  décision. 

(1)  En  ce  sens  MM.  Ratand  à  son  cours,  Vavasseur,  n^  353. 

(2)  L'action  en  responsabilité  intentée  par  les  actionnaires  contre  les 
membres  du  conseil  de  surreillance  est  une  action  antre  associés  de  la 
compétence  du  tribunal  de  commerce.  Il  en  est  autrement  de  l'action  in- 
tentée par  les  créanciers  sociaux  (Angers,  3  juin  1875)  ;  mais  la  Cour  de 
cassation  admet  que  les  tribimaux  de  commerce  sont  également*  compé- 
tents (Ch.  civ.,  26  mai  1869,  S.,  69,  1,  403). 
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Quant  à  la  question  qui  nous  occupe,  savoir  si  le  capital 
d'augmentation  doit  ôtre  intégralement  souscrite!  le  quart 
versé  et  si  les  appo9fcts  en  nature  doivent  être  approuvés 
conformément  à  l'art.  4,  on  a  proposé  de  distinguer,  selon 
que  l'augmentation  a  ou  n'a  pas  été  prévue  par  les  statuts; 
dans  ce  dernier  cas  seulement,  on  admet  la  nécessité  de 
soumettre  l'émission  d'actions  nouvelles  aux  conditions 
requises  par  les  articles  1,  2,  3  et  4,  parla  raison  c  que  le 
personpel  devant  se  composer,  outre  les  anciens  associés, 
des  nouveaux  souscripteurs,  une  nouvelle  société  est  con- 
stituée >.  (M.  Pont,  no»  816  et  s.) 

Presque  toujours  les  statuts  prévoient  l'augmentation 
du  capital  social  en  cas  de  prompt  succès  de  l'entreprise; 
—  nous  pensons  que  toutes  les  émissions  d*actions  nou- 
velles sont  soumises  aux  articles  précités. 

La  principale  objection  invoquée  par  les  partisans  du 
système  opposé  au  nôtre  consiste  à  dire  :  Voilà  une  société 
bien  constituée  à  l'origine,  dans  un  état  prospère,  et  si  elle 
veut  augmenter  son  capital,  elle  devra  arrêter  ses  affaires 
pendant  le  temps  de  la  souscription  et  jusqu'à  ce  qu'on  ait 
versé  le  quart  des  actions  nouvelles,  à  peine  de  nullité  ! 
Mais  les  conditions  prescrites  par  la  loi  ne  sont  exigées 
que  pour  la  constitution  de  la  société,  et  cela  parce  que 
c'est  surtout  à  l'origine  des  sociétés  qu  il  faut  saisir  l'agio- 
tage ;  mais  la  société  qui  fait  appel  au  capital  d'accroisse- 
ment, en  usant  d'une  faculté  réservée  par  les  statuts,  ne 
doit  pas  être  soumise  aux  mêmes  mesures,  car  celle-ci  a  un 
passé  qui  parle  pour  elle  ou  contre  elle  et  Ton  peut  être 
assuré  que,  suivant  que  sa  situation  sera  jugée  bonne  ou 
mauvaise,  ses  actions  nouvelles  trouveront  des  souscrip- 
teurs sérieux  ou  seront  délaissées  (M.  Pont,  op.  cit.) 
Le  fondement  de  cette  objection  nous  paraît  reposer  sur 
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une  idée  inexacte.  Nous  n'admettons  pas  que  la  nécessité 
de  la  souscription  intégrale  du  capital  social  soit  exigée 
uniquement  contre  l'agiotage.  Nous  en  dirons  autant  de  la 
vérification  des  apports  en  nature.  La  question  de  la  ré- 
pression de  Tagiotage  est  une  question  de  police  générale 
qui  pourrait  être  résolue  ailleurs  que  dans  une  loi  sur  les 
sociétés  par  actions.  La  nécessité  de  la  souscription  inté- 
grale du  capital  d'accroissement  ne  peut  pas  être  contestée 
parce  qu'elle  répond  à  cette  règle  que  les  tiers  ne  doivent 
pas  être  induits  en  erreur  par  des  manœuvres  frauduleuses. 
Nous  trouvons,  dans  l'argumentation  dont  nous  avons  re- 
produit ci-dessus  la  substance,  cette  considération  :  c  Voilà 
une  société  qui  fait  appel  à  de  nouveaux  capitaux  et  il 
faudrait  que  le  capital  complémentaire  fût  souscrit  en  to- 
talité, ce  qui  n'arrivera  peuUètre  jamais^  elque  chaque 
nouveau  souscripteur  eût  versé  le  quart  du  montant  des 
actions  par  lui  souscrites,  ce  qui  pourra  se  faire  plus  ou 
moins  attendre!  C'est  inadmissible...  »  (M.  Pont.)  Pour 
nous,  ce  qui  est  inadmissible  c'est  qu'on  puisse  avoir  l'i- 
dée d'annoncer  au  public  que  telle  société  au  capital  de 
dix  millions  a  élevé  son  capital  à  vingt  millions,  et  qu'on 
puisse  se  dire  que  les  dix  millions  de  capital  d'accroisse- 
ment ne  seront  peut-être  jamais  souscrits.  Il  y  a  quelque 
chose  de  plus  impérieux  que  la  nécessité  de  réprimer  l'a- 
giotage, c'est  d'assurer  l'exécution  des  conventions.  Et  à  ce 
point  de  vue  nous  ne  pouvons  qu'approuver  l'arrêt  de  la 
Chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation  des  30  décembre 
1872  et  27  janvier  1873  (S.  73-1-163)  qui  a  cassé  l'arrêt 
de  la  cour  de  Paris  du  28  mai  1869  (Dal.  69-2-145  et  note 
de  M.  Griolet)  Nous  devons  nous  expliquer  sur  la  nullité 
qui  dérive  de  l'inobservation  des  règles  constitutives  en 
ce  qui  concerne  le  capital  d'accroissement.  Il  ne  s'agit  pas 
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ici  d'une  nullité  radicale,  mais  d'une  nullité  restreinte  aux 
actes  et  délibérations  ayant  pour  objet  l'accroissement  du 
capital  social.  Si  la  souscription  n'a  pas  été  couverte,  si 
ces  actions  sont  négociées  avant  la  constitution  de  la  so- 
ciété,  la  société  reste  ce  qu'elle  était  avant  ces  actes  ;  tout 
ce  qu'on  avait  prétendu  y  greffer  se  trouve  invalidé.  La 
nullité  a  les  mêmes  effets  que  ceux  dont  il  est  question 
à  l'art.  61  (M.  Bourguignat,  note  sur  l'arrêt  des  requêtes 
du  8  mars  1876,  S.  76-1-409).  H  n'est  pas  question  de_ 
^uspendre  les  opérations  de  la  société,  mais  ces  opérations 


ne  doivent  pas  prendre  une  extension  subite  en  vue  du 
capital  nouveau,  tant  qu'il  n'est  pas  intégralement  sous- 
crit. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  le  montant  des  actions  an- 
ciennes ait  été  entièrement  versé,  il  suffit  du  quart.  C'est 
la  conséquence  du  rejet  par  le  conseil  d'Etat,  lors  de  la  loi 
de  1856,  de  la  proposition  faite  par  M.  Langlais  (de  la 
Sarthe),  au  nom  de  la  commission  du  Corps  législatif,  de 
subordonner,  lorsque  le  capital  serait  divisé  en  séries, 
l'émission  d  une  série  au  versement  intégral  des  actions 
de  la  série  précédente. 
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DEUXIÈME  PARTIE. 

Rôle  et  attribution  des  assemblées  générales 
d'actionnaires. 


42.  ^  La  constitution  de  la  société  passe  par  deux  phases 
distinctes.  Nous  avons  exposé  les  conditions  dont  Taccom^ 
plissement  doit  être  rapporté  par  les  gérants  ou  fondateurs. 
Après  la  déclaration  notariée  les  agents  primitifs  n'ont 
plus  qu'un  pouvoir  d'initiative.  En  face  des  gérants  et  des 
fondateurs  se  trouvent  les  souscripteurs  compbsant  le3 
assemblées  générales  d'actionnaires,  dont  la  décision  est 
souveraine  en  ce  qui  concerne  la  constitution  de  la  société, 
aussi  bien  dans  la  société  en  commandite  que  dans  la  so-« 
çiété  anonyme.  Aux  assemblées  générales  demeure  réser- 
vée l'approbation  de  la  valeur  des  apports  en  nature  et  de 
la  cause  des  avantages  particuliers.  Dans  le^  sociétés 
anonymes,  la  première  assemblée  générale  est  en  outre 
appelée  à  vérifier  la  sincérité  de  la  déclaration  notariée 
faite  par  les  fondateurs  (art.  24).  Cette  dernière  attribution 
rentre  dans  le  pouvoir  de  contrôle.  Comme  il  s'agit  ici  des 
conditions  fondamentales  de  la  constitution,  il  a  paru  juste 
que  ce  contrôle  fût  réservé  à  l'assemblée  générale  des 
actionnaires  qui,  dans  la  société  anonyme,  sont  seuls 
maîtres  de  rentrepn3e  sociale.  Les  assemblées  générales 
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sont,  d'autre  pari,  chargées  d'organiser  la  gérance  de  la 
société.  Ceci  encore  s'applique  exclusivement  aux  sociétés 
anonymes,  car  dans  les  sociétés  en  commandite,  la  gé- 
rance est  établie  par  les  statuts  de  la  société.  Celui  qui  a 
pris  l'initiative  d'une  société  en  commandite  par  actions 
a  entendu  demeurer  maître  de  l'afifaire  sociale.  C'est  aux 
souscripteurs  à  se  renseigner  sur  le»  aptitudes  et  la  mora- 
lité du  gérant  qui  s'impose.  Il  en  est  autrement  des  sociétés 
anonymes;  lorsque  les  fondateurs  auront  obtenu  la  sous- 
cription intégrale  et  le  versement  du  quart,  et  que  ces 
conditions  auront  été  rapportées  dans  la  déclaration  nota- 
riée, les  fondateurs  disparaîtront  pour  faire  place  aux  ad- 
ministrateurs dont  la  nomination  appartient  à  l'assemblée 
générale  des  actionnaires,  à  moins  d'une  clause  formelle- 
ment contraire  contenue  dans  les  statuts.  Mais  il  appar- 
tient exclusivement  aux  assemblées  générales  de  désigner 
les  membres  du  conseil  de  surveillance  qui  exercent  le 
pouvoir  de  contrôle  auprès  du  gérant  dans  les  sociétés  en 
commandite  par  actions,  et  les  commissaires  de  surveil- 
lance investis  d'un  pouvoir  analogue  auprès  des  admi- 
nistrateurs des  société»  anonymes. 

Pour  ce  qui  est  de  la  vérification  des  apports  en  nature 
et  des  avantages  particuliers,  les  dispositions  contenues 
dans  la  loi  sont  basées  sur  ce  principe  que  tout  ce  qui  a 
pour  effet  de  rompre  l'égalité  entre  les  actionnaires  ne  doit 
être  admis  qu'après  mûre  réflexion.  Le  droit  pour  les 
actionnaires  de  nommer  les  administrateurs  en  l'absence 
d'une  clause  contraire  insérée  dans  les  statuts  tient  à  co 
qu'il  est  de  l'essence  de  la  société  anonyme  qu'elle  soit 
administrée  par  un  ou  plusieurs  associés  à  qui  les  autres 
actionnaires  délèguent  leur  pouvoir  d'administration.Nous 
verrons  qu'à  ce  point  de  vue,  s'il  est  permis  aux  associés 
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de choisir  un  ou  plusieurs  administrateurs,  ils  ne  peuvent 
cependant  nommer  que  des  associés.  Il  va  de  soi  que  le 
pouvoir  de  contrôle  établi  auprès  des  administrateurs  et 
des  gérants  émane  du  choix  des  associés  réunis  en  assem- 
blée générale,  puisqu'il  s'agit  là  d'un  pouvoir  chargé  de 
protéger  les  associés  contre  les  écarts  de  la  gérance.  Etant 
donné  d'un  côté  le  pouvoir  exorbitant  dont  jouissent  les 
gérants  et  de  l'autre  l'obligation  que  la  loi  fait  aux  com- 
manditaires de  ne  pas  s'immiscer  dans  les  rapports  de  la 
société  avec  les  tiers,  il  a  paru  juste  qu'un  pouvoir  de 
contrôle  établi  auprès  des  gérants  veillât  sur  les  intérêts 
des  associés. La  même  réflexion  s'applique,  au  moins  d'une 
façon  générale,  à  la  nomination  des  commissaires  des  so- 
ciétés anonymes.  Mais  la  mission  des  commissaires  est  de 
beaucoup  moins  étendue  que  celle  des  conseils  de  surveil- 
lance, de  même  que  le  pouvoir  des  administrateurs  est 
beaucoup  plus  restreint  que  celui  du  -gérant,  parce  que 
dans  la  société  anonyme  les  actionnaires  demeurent  tou- 
jours maîtres  de  l'entreprise,  ils  n'abdiquent  pas  le  pou- 
voir d'administrer,  ils  le  confèrent  seulement  temporaire- 
ment à  quelques-uns  d'entre  eux. 


Section  I. 

Vériiicatioii  et  approbation  des  apports  en  natiure  et  des  avantages 

particuliers. 

43.  — Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  dire  ce  qu'on  en- 
tend par  apport  en  nature;  les  avantages  particuliers  se 
présentent  sous  des  formes  diverses.  Il  y  a  avantage  parti- 
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culier  au  profit  du  gérant  ou  des  fondateurs  qui  se  font 
déliTrer  des  actions  libérées  en  payement  des  services  ren- 
dus à  la  société^  ou  qui  stipulent  le  prélèvement  d'un  tant 
pour  cent  sur  les  bénéfices.  Il  y  a  aussi  les  jetons  de  pré* 
sence  attribués  aux  membres  des  conseils  de  surveillance 
ou  d'administration.  En  général,  des  avantages  particu- 
liers sont  stipulés  au  profit  des  gérants  ou  fondateurs, 
mais  ils  pourraient  Tôtre  aussi  au  profit  d'un  simple  ac* 
tionnaire. 

Il  est  facile  de  reconnaître  que  les  apports  en  nature  et 
les  avantages  pailiculieis,  effectués  ou  stipulés  au  profit  de 
quelques*uns  des  associés, rompent  l'égalité  qui  doit  régner 
entre  les  associés  ;  en  conséquence  ils  doivent  être  connus 
et  approuvés  par  tous  les  associés.  Pour  cela  il  suffirait 
que  ces  apports  et  avantages  fussent  détaillés  et  appréciés 
dans  les  statuts.  Mais  la  pratique  a  démontré  que  les 
souscripteurs  ont  rarement  recours  aux  statuts  ;  ils  souscri- 
vent sur  un  siolple  prospectus  et  s*inquiètent  souvent  plus 
des  chances  de  prospérité  de  la  société  que  des  éléments 
qui  composent  le  fonds  social*  Pris  individuellement,  les 
actionnaires  n'auraient  souvent  ni  les  moyens  ni  même  le 
désir  de  s'assurer  de  la  valeur  des  apports  en  nature. Pour 
ce  qui  est  des  avantages  particuliers  stipulés  au  profit  des 
gérants  ou  fondateurs,  il  est  encore  plus  vrai  de  dire  que 
jamais  les  souscripteurs  n'auraient  l'idée  d'aller  interroger 
les  gérants  ou  fondateurs  sur  l'importance  des  avantages 
particuliers.  Aussi,  avant  la  loi  de  l856,on  avait  largement 
abusé  du  silence  du  Code  sur  ces  points. 

Historique.  —  44.  -*  Les  graves  désordres  qui  s'étaient 
produits  avaient  éveillé  l'attention  des  législateurs.  Divers 
systèmes  furent  miâ  en  avant  pour  réprimer  cesabusi  Dans 
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un  premier  système,  ori  proposait  de  décider  que  les  apports 
des  gérants  dans  la  société  en  comihandite  ne  pouvaient 
jamais  être  représentés  par  des  actions.  Ce  système  fut  re- 
poussé, d'abord  parce  qu'il  parut  arbitraire,  et  ensuite  parce 
que  la  disposition  édictée  contre  le  gérant  seulement  était 
bien  trop  facile  à  tourner.  Un  second  système  voulait  que  les 
apports  autres  que  ceux  en  immeubles  ou   en  meubles 
cotporels  ne  fussent  représentés  que  par  les  actions  tn- 
dustrielles  ne  donnant  dfoit  au  partage  des  bénéfices  qu'a- 
près le  payement  des  intérêts  servis  aux  versements  réels, 
et  ne  prenant  part  que  dans  l'excédent  du  fonds  social  lors 
de  la  dissolution.  Ce  système  fut  également  écarté.  On 
proposa  alors  de  décider  que  les  actioYis  représentant  des 
apports  en  nature  ne  pourraient  être  négociées  qu'après 
un  ou  deux  inventaires  de  la  société  en  bénéfice  ou  seule- 
ment après  une  ou  plusieurs  années  de  durée  de  la  so- 
ciété, ou  même  encore  que  les  apports  en  nature  ne  seraient 
représentés  que  par  des  actions  de  5,000  francs.  Tous  ces 
systèmes  étaient  également  défectueux,  tous  portaient  sur 
les  actions;  c'était  n*envisager  qu'un  côté  de  la   question 
et  l'envisager  du  mauvais  côté;  car  tous  ces  projets  de 
réglementation  portaient  atteinte  au  crédit  des  sociétés. 
Nous  réservons  notre  approbation  pour  lé  projet  de  loi 
présenté  par  la  commission  de  1838  (1).  Ce  projet  exigeait 


(1)  C'est  le  système  admis  par  la  loi  belge  (art.  31  et  32),  du  moins  en 
principe. 

Pour  les  apports  en  nature,  voici  le  système  admis  par  la  loi  belge 
(art.  31)  al.  1),  la  loi  allemande  (art.  80  et  209,  b)  et  le  projet  italien 
(art.  132,  n.  4).  Il  faut  distinguer  :  si  la  valeur  de  l'apport  a  été  déterminée 
par  le  projet  des  statuts  ou  insérée  daûs  les  prospectus  ;  dans  ce  cas,  ras- 
semblée générale  n'a  qu'à  accepter  ou  à  refuser  sans  poutoir  discuter  cette 
étaluation  ;  si  la  valeur  n'a  pas  été  déterminée,  l'assemblée  nomme  tin  on 
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la  convocation  des  souscripteurs  devant  notaire,  pour  déli- 
bérer sur  la  rédaction  de  l'acte  constitutif  de  la  société  et 
sur  révaluation  des  apports,  telle  qu'elle  devait  être  in- 
scrite dans  l'acte.  Le  notaire  dressait  procès-verbal  de  la 
délibération  qui,  pour  être  valable,  devait-être  signée  par 
un  certain  nombre  d'actionnaires  ayant  versé  d'avance  le 
cinquième  de  leurs  actions.  Le  contrat  ne  devenait  définitif 
que  par  la  signature  de  la  majorité  des  souscripteurs  ayant 
pris  part  à  la  délibération  et  réunissant  plus  de  la  moitié 
du  capital  de  la  commandite  en  numéraire.  La  commission 
s'était  placée  sur  le  vrai  terrain  de  la  question.  On  ne 
s'y  maintint  pas  tout  d'abord  lors  de  la  discussion  de  la 
loi  de  1856.  Le  projet  du  gouvernement,  sans  s'occuper  de 
chercher  le  moyen  de  rendre  les  fraudes  impossibles  au 
moment  de  la  constitution  de  la  société,  se  bornait  à  dé- 
clarer que  tout  intéressé  pourrait  demander  contre  celui 
qui  avait  fait  l'apport  la  réparation  du  dommage  à  lui 
causé  par  l'exagération  de  cet  apport,  sans  préjudice  de 
toute  autre  action  pour  fait  de  dol.  On  voit  le  vice  de  ce 
projet  duquel  il  résulte  que  le  législateur  se  désintéresse 
de  la  question  et  en  remet  la  solution  aux  tribunaux;  sans 
parler  de  la  difficultéqu'ilyaura,  après  deux  ans  écoulés  de- 
puis la  publication  de  la  société,  à  s'assurerde  la  valeur  que 
pouvaient  avoir  les  apports  en  nature,  et  si  cette  valeur  a 
été  exagérée  de  plus  de  moitié,  car  telles  étaient  les  condi- 
tions de  l'action  en  réparation  du  dommage  ;  il  faut  recon- 

plusieurs  experts  pris  parmi  les  souscripteurs  pour  en  déterminer  la  valeur; 
ceux  qui  ont  fait  ces  apports  demeurent  définitivement  liés,  sans  avoir  le 
droit  de  contredire  l'évaluation  des  experts.  La  loi  suisse  (art.  619)  a  adopté 
le  système  qui  se  rapproche  de  celui  suivi  par  notre  loi.  La  valeur  des 
apports  est  fixée  par  les  statuts  ;  elle  doit  être  approuvée  par  rassemblée 
générale;  la  majorité  doit  être  du  quart  des  actionnaires  représentant  le 
quart  du  capital  social.  Chaque  souscripteur  d'actions  n'a  qu'une  seule  voix. 
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naître  que  le  projet  du  gouvernement  ne  répondait  en  aucune 
façon  au  but  que  le  législateur  devait  se  proposer,  qui  était 
de  réglementer  la  constitution  des  sociétés  par  actions,  de 
manière  à  entraver  tous  les  projets  de  fraude.  Il  fallait 
empêcher  les  sociétés  de  se  constituer  dans  une  pensée  de 
fraude,  et  le  projet  du  gouvernement  tolérait  toutes  les 
fraudes,  sauf  aux  intéresés  à  en  poursuivre  la  répression 
devant  les  tribunaux.  Ce  qu'on  demandait,  c'était  pour 
ainsi  dire  une  loi  de  sûreté  pour  les  sociétés.  Le  système 
adopté  par  la  loi  de  1856  est  inspiré  de  celui  de  la  commis- 
sion de  1838.  Il  consiste  à  mettre  les  souscripteurs  en  me- 
sure de  se  prononcer  avec  indépendance  et  eB  connaissance 
de  cause.  Les  mesures  répressives  sont  ici  insuffisantes, 
il  faut  des  mesures  préventives.  Partant  de  cette  idée,  la 
loi  de  1856  et  notre  loi  actuelle  ont  admis  la  nécessité  d'une 
double  convocation  de  l'assemblée  générale  des  action*- 
naires,  et  la  mise  à  la  disposition  des  actionnaires  d'un 
rapport  imprimé  sur  la  valeur  et  l'importance  des  apports 
en  nature  et  des  avantages  particuliers.  On  peut  reprocher 
au  système  qui  prévaut  de  permettre  aux  souscripteurs 
de  se  délier  à  leur  gré  de  leur  engagement  ;  mais  cette 
objection  est  bien  affaiblie  par  la  considération  que  la 
volonté  des  souscripteurs  ne  produit  effet  que  si  elle  est 
celle  de  la  majorité  des  actionnaires  composant  l'assemblée 
générale.  D'ailleurs  on  peut  dire  que  les  associés  qui  font 
des  apports  en  nature  sont  en  quelque  sorte  des  vendeurs, 
et  à  ce  point  de  vue  il  est  au  moins  équitable  que  les 
associés  ne  se  prononcent  qu'en  pleine  connaissance,  et 
sur  la  chose  apportée  et  sur  le  prix. 

45.  —  Sur  les  formalités  et  les  conditions  dont  Taccom- 
plissement  est  exigé  pour  la  vérifi<iation  etl'approbation  des 
Escoffier.  5 
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apports  en  nature  et  des  avantages  particuliers,  Tart.  4  dis- 
pose :  Il  7  a  lieu  de  convoquer  une  première  assemblée 
générale  qui  fait  apprécier  la  valeur  de  l'apport  ou  la  cause 
des  avantages  stipulés.  Les  experts  désignés  par  cette  pre- 
mière assemblée  générale  font  un  rapport  qui  sera  im- 
primé et  tenu  à  la  disposition  des  actionnaires,  cinq  jours 
au  moins  avant  la  réunion  d'une  deuxième  assemblée 
générale  qui  sera  convoquée  pour  se  prononcer  définitive- 
ment sur  l'apport  ou  les  avantages.  Voilà  pour  les  forma- 
lités. En  ce  qui  concerne  les  conditions  qu'on  peut  quftli' 
fier  d'intrinsèques  exigées  pour  la  validité  des  délibérations, 
il  «st  dit  d'abord  que  les  délibérations  seront  prises  par  la 
majorité  dfl8  actionnaires  présents.  A  propos  des  sociétés 
anonymes,  l'art.  30  exige,  pour  la  régularité  de  la  com- 
position de  l'assemblée,  que  les  actionnaires  présents 
représentent  au  moins  la  moitié  du  capital  social. 

46.  —  L'article  4,  sans  s'expliquer  sur  la  composition  de 
l'assemblée  générale  pour  une  société  en  commandite,  porte 
que  la  majorité  des  actionnaires  présents,  par  laquelle' doit 
être  prise  la  délibération,  doit  comprendre  le  quart  des 
actionnaires  et  représenter  le  quart  du  capital  social  en 
numéraire  (1).  En  sorte  que  l'assemblée  générale  serait 
valablement  composée  du  quart  des  souscripteurs  repré- 
sentant le  quart  du  capital  social  en  numéraire,  siladéli- 

(1)  La  nécessité  de  produire  un  rapport  imprimé  constitue  une  inno^atioa 
dans  la  loi  actuelle.  Sous  la  loi  de  1856,  non  seulement  aucun  rapport 
n'était  exigé,  mais  les  deux  assemblées  générales  pouvaient  être  rôuniee 
Buccessiyemént  le  même  jour.  Actuellement,  les  deux  assemblées  sont  sépa» 
rées  par  un  délai  de  six  jours  au  moins. 

Au  point  de  Yue  de  la'  composition  des  assemblées  générales,  les  lois 
italienne,  belge  et  allemande  ne  font  aucune  distinction  entre  les  assemblées 
générales  constitutives  et  les  Assemblées  postérieures  ;  tout  sera  réglé  par 
les  statuts. 
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bératîon  était  prise  à  runanimité  des  suffrages.  Seulement 
la  loi  est  certainement  plus  exigeante  pour  la  société  en 
commandite  par  actions  que  pour  la  société  anonyme  ;  car, 
si  dans  la  société  en  commandite  on  n'obtient  pas  du 
premier  coup  la  majorité  exigée,  il  faut  renoncer  à  consti- 
tuer la  société,  au  lieu  que  pour  la  société  anonyme,  la  loi 
dispose  que,  si  l'assemblée  générale  ne  réunit  pas  un 
nombre  d'actionnaires  représentant  la  moitié  du  capital 
social,  elle  ne  pourra  prendre,  il  est  vrai,  qu'une  délibéra- 
tion provisoire,  mais  ces  résolutions  provisoires  devien- 
dront définitives,  après  avoir  été  publiées  deux  fois  à 
huit  jours  d'intervalle  dans  lun  des  journaux  désignés 
pour  recevoir  les  annonces  légales,  si  elles  sont  ensuite 
approuvées  par  une  assemblée  générale  qui  sera  convoquée 
dans  le  mois  de  la  date  de  la  deuxième  insertion,  à 
condition  que  la  deuxième  assemblée  soit  composée  d'un 
nombre  d'actionnaires  représentant  le  cinquième  au  moins 
du  capital  social.  (Art.  30.) 

Tous  les  actionnaires,  même  ceux  qui  font  des  apports 
en  nature  ou  qui  ont  stipulé  des  avantages,  comptent  pour 
le  calcul  du  quart  des  actionnaires  composant  la  majorité 
par  laquelle  la  délibération  sera  valablement  prise,  s'il 
s'agit  d'une  société -en  commandite.  Nous  n'avons  pas  à 
faire  une  semblable  observation  à  l'égard  des  sociétés  ano- 
nymes, puisque,  pour  la  validité  de  la  délibération,  on  ne 
s'inquiète  pas  du  nombre  des  actionnaires;  il  suffit  qu'ils 
représentent  la  moitié  du  capital  social  non  soumis  à 
vérification. 

47.  —11  importe  de  remarquer  que  l'article  4  et  l'article  30 
se  servent  d'expressions  différentes  pour  désigner  le  capital 
social  qui  doit  être  représenté  parles  actionnaires  appelés 
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à  voter.  L'article  30  parle  du  capital  composé  d'apports  non 
soumis  à  vérification.  L'article  4  parle  du  capital  social  en 
numéraire.  Faut-il  entendre  ces  deux  expressions  dans  le 
sens  littéral,  ou  faut-il  décider  au  contraire  que  l'expres- 
sion dont  s'est  servi  Tart.  30,  apport  non  soumis  à  vérifia 
cation,  n'est  que  l'équivalent  de  l'expression  capital  sodal 
en  numéraire  dont  on  s'est  servi  dans  Tarticle  4  ?  La  ques- 
tion ainsi  posée  présente  un  grand  intérêt  au  point  de  vue 
de  savoir  si  l'associé  qui  fait  un  apport  en  nature  doit 
demeurer  exclu  du  droit  de  voter  sur  l'approbation  d'un 
apport  en  nature  autre  que  le  sien;  c'est-à-dire,  étant  donnés 
deux  associés  qui  font  des  apports  en  nature,  dont  l'appro- 
bation fera  l'objet  de  deux  délibérations  distinctes,  chacun 
des  apporteurs  est-il  exclu  des  deux  délibérations  ou  seule- 
ment de  celle  qui  le  concerne?  L'article  30  fournit  un  argu- 
ment sérieux  pour  décider  que  chacun  des  apporteurs  n'est 
exclu  que  de  la  délibération  relative  à  son  apport,  mais  la 
lettre  de  l'article  4  semble  résister  à  toute  interprétation 
extensive.  Faut-il  voir  là  une  différence  de  plus  à  ajoutera 
celles  que  nous  avons  déjà  relevées?  Nous  ne  le  pensons 
pas.  Il  est  impossible  de  justifier  cettedistinction;u&teadem 
ratio  j  ibi  eadem  lex.  Nous  sommes  conduit  à  décider  que  les 
termes  dont  s'est  servi  l'article  4  se  réfèrent  au  cas  le  plus 
fréquent  qui  est  celui  où  il  y  a  d'un  côté  un  capital  en  nu- 
méraire et  de  l'autre  une  seule  classe  d'apports  en  nature. 

48.  —  Là  où  la  distinction  éclate  entre  la  société  en  com- 
mandite et  la  société  anonyme,  c'est  au  sujet  du  nombre  des 
actionnaires  composant  la  majorité  par  laquelle  la  délibé- 
ration doit  être  prise  ;  nous  avons  vu  que  la  société  ano- 
nyme ne  contient  aucune  disposition  relative  au  nombre 
des  actionnaires;  elle  dispose  seulement  que  les  action- 
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naires  composant  l'assemblée  générale  doivent  représenter 
la  moitié  du  capital  social  non  soumis  à  vérification  pour 
que  l'approbation  puisse  être  valablement  donnée  par  la 
première  assemblée  convoquée  à  cet  effet,  ou  seulement  le 
cinquième  du  capital  social,  si,  à  défaut  d'un  nombre  suffi- 
sant d'actionnaires,  il  y  a  lieu  de  convoquer  une  deuxième 
assemblée.  L'article  4  ne  vise  que  les  conditions  que  de- 
vra remplir  la  majorité  qui  approuvera  les  apports  ou 
les  avantages.  Cette  majorité  devra  comprendre  le  quart 
des  actionnaires  et  représenter  le  quart  du  capital  social  en 
numéraire. 

Dans  les  sociétés  anonymes,  vu  la  faculté  d'établir  dans 
1  es  statuts  une  p  roportion  entre  le  nombre  des  voix  et  le  nom- 
bre d'actions,  sauf  la  limitation  au  maximum  dedixvoix  fixé 
par  la  loi  (1),  le  nombre  des  actionnaires  qui  constitueront 
la  majorité  peut  être  assez  restreint.  Dans  les  sociétés  en 
commandite  au  contraire,  il  faut  d'abord  que  la  majorité 
comprenne  le  quart  des  actionnaires;  chacun  d'eux  n'a 
qu'une  voix, quel  que  soit  son  chiffre  d'actions, de  sorte  que 
la  victoire  appartient  au  nombre  de  têtes,  à  moins  que  les 
dissidents  ne  représentent  plus  des  trois  quarts  du  capital 
social  en  numéraire. 

La  fraction  de  capital  social  qui  est  d'un  quart  du  capi- 
tal en  numéraire  pouv'Ses  sociétés  en  commandite  et  de  la 

(1)  La  loi  belgô  dispose  que  nul  ne  peut  avoir,  fût-il  actionnaire  et  man- 
dataire en  même  temps,  un  nombre  de  voix  plus  élevé  que  le  cinquième 
des  actions  émises  ou  les  deux  cinquièmes  des  actions  représentées  (art.  61, 
al.  2).  La  loi  anglaise  dit  que  chaque  actionnaire  a  une  voix  par  action 
jusqu'à  dix,  une  voix  de  plus  par  cinq  actions  jusqu'à  cent,  et  une  voix 
par  dix  actions  au-dessus  de  cent  (art.  44).  La  loi  suisse  (art.  640)  dit  que 
tout  actionnaire,  même  pour  une  seule  action,  a  une  voix,  et  qu*un  seul 
actionnaire  ne  peut  avoir  plus  du  cinquième  des  voix  des  membres  pré- 
ents. 
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moitié  du  capital  représenté  par  les  apports  non  soumis  i 
vérification  pour  les  sociétés  anonymes  doit  être  déter- 
minée, abstraction  faite  de  la  valeur  des  apports  soumis  à 
vérification. 

49.  —  Les  délibérations  doivent  être  prises  par  la  majo- 
rité des  actionnaires  présents  ;  ajoutons  ou  représentés.  Il 
n'y  a  pas  à  s'inquiéter  d'un  abus  possible  signalé,lorsdela 
loi  de  1856,  par  M.  Chasseloup-Laubat,  consistant  dans  la 
cession  par  le  souscripteur  d'un  certain  nombre  d'actions  à 
divers  en  vue  de  créer  une  majorité  dans  les  assemblées  géné- 
rale8.Cettecession,si  elle  est  frauduleuse,c'est-à-dire  si  elle 
n'est  pas  sérieuse,  tombe  sous  l'application  de  Tart.  13  de 
notre  loi.  Le  danger  signalé  par  M.  Chasseloup-Laubat  est 
réel  pour  ce  qui  concerne  les  sociétés  en  commandite  où 
chaque  actionnaire  porteur  d'une  seule  action  a  une  voix, 
comme  celui  qui  est  titulaire  de  cet  actions  ou  plus. 

Ajoutons  que  les  actionnaires  peuvent  être  représentés, 
dans  le  silence  des  statuts,  même  par  des  individus  étran* 
gers  à  la  société  (1). 

50.  —  Les  conditions  exposées  ci-dessus  ne  s'appliquent 
qu'aux  délibérations  prises  par  la  deuxième  assemblée 
statuant  sur  la  valeur  des  apportiArf  des  avantages  parti* 
culiers,  car  la  première  assemblée  n'a  eu  qu'a  désigner  la 

(i)  Le  déiir  d'exclure  des  astetnblées  générales  les  agents  d'affairei  a 
.fait  établir  qu'on  ne  peut  choisir  qu'un  associé  pour  mandataire.  Ainâ  dis- 
pose la  loi  anglaise,  art.  49  (no  person  shall  be  appointed  a  proxj  who  is 
not  a  member  of  the  companj).  En  outre,  le  mandat  doit  avoir  été  donné 
treis  jours  avant  celui  où  rassemblée  doit  se  réunir.  Pour  les  assemblées 
tenues  au  cours  de  la  société,  la  loi  anglaise  dispose  que  nul  ne  peut  voter 
dans  une  assemblée  d'actionnaires  s*il  n'est  titulaire  des  actioQs  depuis  un 
délai  de  trois  mois  avant  la  convocation  de  rassemblée. 
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commissioii  chargée  de  procéder  à  la  vérification.  Disons 
que  cette  première  assemblée  est  absolument  libre  de 
prescrire  les  mesures  d'appréciation  qu'elle  jugera  néees-^ 
saires;  elle  peut  ne  nommer  qn'un  seul  expert,  étranger 
ou  associé.  Les  membres  présents  à  l'assemblée  peuvent 
entendre  les  explications  des  apporteurs  ou  de  ceux  qui 
réclament  des  avantages  particuliers»  se  renseigner  par 
tous  les  moyens;  mais,  pour  qu'on  soit  absolument  certain 
que  cette  vérification  ou  enquête  a  été  faite,  la  loi  prescrit 
la  rédaction  d'un  rapport  par  écrit;  elle  ajoute  que  ce  rap- 
port sera  imprimé  et  tenu  à  la  disposition  des  actionnaires 
cinq  jours  au  moins  avant  la  réunion  de  la  deuxième  as- 
semblée. 

Le  droit  et  l'obligation  de  faire  apprécier  la  valeur  des 
apports  ou  la  cause  des  avantages  particuliers  constitua 
une  attribution  propre  à  l'assemblée  générale  des  action- 
naires qui  adoptera  à  la  majorité  des  actionnaires  présents 
le  mode  de  vérification  qu'elle  jugera  à  propos.  Ce  droit  ne 
pourrait  pas  être  enlevé  à  l'assemblée  générale  des  action- 
naires par  une  clause  des  statuts  qui  aurait  fixé  d'avance 
le  mode  de  vérification. 

51.  —  Tous  les  souscripteurs  doivent  être  convoqués  par 
les  gérants  ou  par  les  fondateurs,  qui  ont  une  list^  4es 
souscripteurs  (1).  La  convocation  pourrait  ég^lem^i^t  àtn 
faite  à  la  diligence  des  apporteurs  pu  de  ceux:  qui  ont  sti>r 

(1)  Nous  estimons  cependant  qu'il  y  a  lieu  d^appliquer,  même  à  cette 
première  assemblée .  la  règle  que  les  associés  qui  ont  fait  Tapport  ou  •tir 
pulé  des  avantages  particuliers  soumis  à  Tappréciatimii  de  l'^ssoB^bM^f 
n'ont  pas  voix  délibérative,  parce  que  ces  f^nooiê»  aeraieut  trop  ioté^esséf 
à  faire  adopter  tel  ou  tel  mode  de  yéri&îation  ou  d'iippréciation. 

La  convocation  des  souscripteurs  se  fait  d'aprôa  le  mode  prévu  au^  ttt^- 
tttis  9t  généraiemofit  par  1%  voie  des  journaux, 
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pulé  des  avantages,  puisque  leur  responsabilité  peut  être 
engagée  par  le  défaut  d'approbation  en  assemblée  géné- 
rale et  qu'ils  peuvent  être  tenus  de  verser  en  espèces  le 
montant  de  leurs  actions  ou  du  moins  le  complément  du 
montant  de  leurs  actions,  déduction  faite  de  la  valeur  de 
l'apport  dont  la  vérification  pourrait  été  ordonnée  par  la 
justice  sur  la  poursuite  des  créanciers  de  la  société,  et  cela 
sans  que  les  apporteurs  astreints  au  versement  supplémen- 
taire puissent  exercer  leur  recours  contre  les  membres  du 
conseil  de  surveillance.  (Rej.,  24  juil.  1861  et  10  mai  1869, 
S.  61-2-147  et  70-1-391.) 

52.  —  La  tenue  de  la  première  des  assemblées  générales 
appelée  à  statuer  sur  l'approbation  des  apports  se  place 
après  la  déclaration  notariée  constatant  la  souscription 
intégrale  et  le  versement  du  quart  ;  rien  cependant  ne 
s'opposerait,  suivant  nous,  à  ce  que,  du  moins  pour  la  so- 
ciété en  commandite,  l'assemblée  générale  statuât  sur  les 
apports  et  sur  les  avantages  particuliers  avant  la  décla- 
ration notariée.  Cette  solution  est  douteuse  pour  les  so- 
ciétés anonymes,  parce  que  Tart.  24  dit  de  la  déclaration 
notariée  qu'elle  est  soumise  avec  les  pièces  à  l'appui  à  la 
première  assemblée  générale  qui  en  vérifie  la  sincérité. 

53.  —  Les  seuls  apports  en  nature  soumis  à  l'approba- 
tion sont  ceux  que  les  souscripteurs  d'actions  se  proposent 
de  céder  à  la  société  en  payement  des  actions  par  eux 
souscrites.  Dès  que  la  société  est  constituée,  il  ne  saurait 
plus  être  question  d'approbation  d'apports  en  nature.  Le 
gérant  et  les  administrateurs  ont  seuls  qualité  pour  faire 
les  achats  reconnus  nécessaires,  sauf  Tobligation  de  ren- 
dre compte.  Le  prix  des  achats  faits  après  la  constitution 
de  la  société  pourrait  même  être  représenté  par  des  ac- 
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lions  à  créer  en  vue  de  Taugmentation  du  capital  social,  si 
cette  augmentation  étant  prévue  aux  statuts  n'entraînait 
pas  la  dissolution  de  l'association  et  si  la  société  qui  pro- 
fitait de  l'acquisition  était  celle-là  même  qui  l'avait  faite. 
(Arrêt  de  la  cour  d'Aix,  du  9  avril  1867  et  rej.  du  11  mai 
1870,  S.  70.1-425.) 

On  ne  pourrait  pas  conclure  des  termes  restrictifs  de 
rart.4  :  «les  apports  soumis  à  la  vérification  sont  ceux  qui 
ne  consistent  pas  en  numéraire  »,  qu'il  y  ait  lieu  de  faire 
approuver  les  apports  faits  en  valeurs  ou  effets  commer- 
ciaux d'un  recouvrement  sûr  et  facile. 

54.  —  Il  n'y  a  pas  davantage  sujet  à  approbation  dans 
la  clause  des  statuts  portant  que  les  actionnaires  qui  libé- 
reront de  suite  leurs  actions  jouiront  d'un  avantage  quel- 
conque, parce  que  cet  avantage  est  offert  à  tous  les  ac- 
tionnaires. Pour  ce  qui  est  du  traitement  du  gérant,  on  est 
d'accord  pour  reconnaître  qu'il  est  soumis  à  approbation 
quand  il  consiste  en  un  tant  pour  cent  sur  les  bénéfices, 
mais  il  y  a  controverse  sur  le  cas  où  ce  traitement  con- 
siste en  une  somme  fixe.  On  a  dit  :  lorsqu'il  consiste  en  un 
tant  pour  cent,  c'est  un  droit  social  pur;  quand  il  consiste 
en  une  somme  fixe,  c'est  un  louage  de  service  ;  mais  il  est 
impossible  de  séparer  la  qualité  de  gérant  de  celle  d'associé, 
et  la  qualité  d'associé  est  dominante.  Nous  pensonsque, 
dans  tous  les  cas,  il  y  a  lieu  à  approbation.  On  peut  dire 
qu'il  y  a  dans  le  second  cas  un  avantage  encore  plus  con- 
sidérable, puisque  le  gérant  sera  payé  sur  le  capital,  lors- 
qu'il n'y  aura  pas  de  bénéfices. 

D'ailleurs  il  ne  faut  pas  que  ceux  qui  se  réservent  la 
gérance  ou  l'administration  de  la  société  puissent  s'attri- 
buer des  avantages  excessifs  exempts  de  toute  vérification. 
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li  n'y  a  aucune  conséquence  à  tirer  des  décisions  de  la 
jurisprudence  fiscale  qui  frappe  le  traitement  fixe  alloué 
au  gérant  d*un  droit  particulier  de  louage  de  services, 
pour  admettre  qu'il  n'y  ait  pas  là  un  avantage  soumis  à  vé- 
rification(l).  (Trib,  de  la  Seine,  27  janv.  1872,  D.  72-3-95  ; 
contra  Cass.,  29  novembre  1869  et  17  août  1870,S.  70-1-137 
et  435.) 

En  fait,  le  traitement  du  gérant  est  rarement  fixé  par  les 
statuts  ;  bien  souvent  on  laisse  au  conseil  de  surveillance 
le  soin  d'en  déterminer  le  chiffre. 

Comme  les  apports  en  nature,  les  seuls  avantages  parti** 
culiers  soumis  à  approbation  sont  ceux  qui  sont  stipulés 
dans  les  statuts  de  la  société  (1). 

55.  —  Examinons  maintenant  le  résultat  des  délibéra* 
lions  de  l'assemblée  qui  statue  sur  les  rapports  et  sur  les 
avantages.  Si  elle  approuve  absolument  Tévaluation  portée 
aux  statuts,  désormais  tous  les  souscripteurs  sont  irrévo- 
cablement liés.  La  souscription  n'était  qu'une  approbation 
conditionnelle  de  l'évaluation  donnée  par  les  statuts,  cha* 
que  souscripteur  avait  entendu  se  réserver  de  faire  véri- 
fier cette  évaluation  et  de  se  délier  de  son  engagement  si 
eette  évaluation  n'était  pas  reconnue  exacte  par  la  majo- 
rité. D'où  il  résulte  que  si  cette  évaluation  n'est  pas 
admise  par  la  majorité,  la  société  ne  peut  pas  se  consti- 
tuer. Cela  est  expressément  dit  par  l'art.  4  :  c  A  défaut 
d'approbation,  la  société  reste  sans  effet  à  l'égard  de  toutes 
les  parties.  »  D'ailleurs,  même  après  approbation,  l'évalua* 

(l)Les  questions  qui  pourraient  s'élever  sur  le  point  de  savoir  si  tel  droit 
ou  tel  avantage  constitue  un  avantage  particulier  soumis  à  vérification, 
échappent  à  rassemblée  générale  et  doivent  étrQ  résolus  par  les  tribunaux 
(Cass.,  18  décembre  1867)« 
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tion  définitive  donnée  aux  apports  ou  aux  avantages  pour-^ 
rait  être  annulée  en  cas  de  dol  ou  de  fraude.  Cette  dispo- 
sition, du  reste  inutile,  est  écrite  dans  l'art.  4  ;  mais  la 
loi  ne  parle  pas  d'action  en  rescision  ou  en  dommages  et 
intérêts  pour  lésion,  et  par  là  même  elle  coupe  court  à 
toutes  les  actions  basées  sur  un  motif  de  lésion,  que  les 
spéculateurs  ne  manqueraient  pas  d'exercer  selon  le 
temps.  L'approbation  ne  ferait  pas  obstacle  à  l'exercice 
d'une  action  basée  sur  l'erreur. 

56.  —  L'assemblée  générale  pourrait-elle,  du  consente- 
ment des  apporteurs,  voter  la  réduction  de  la  valeur  des 
apports  ?  La  question  non  prévue  par  la  loi  est  contro- 
versée. La  question  n'a  qu'un  intérêt  doctrinal,  car  dans 
la  pratique  on  évitera  toute  discussion  en  insérant  dans 
les  statuts  une  clause  autorisant  la  majorité  à  voter  toute 
réduction. 

D'après  les  principes  généraux  la  majorité  ne  peut  pas 
lier  la  minorité  quand  il  s'agit  de  former  le  contrat  de 
société,  et  à  ce  point  de  vue  les  statuts  sociaux,  qui  sont  la 
loi  de  tous  les  contractants,  ne  doivent  pas  pouvoir  être 
modifiés  dans  le  but  d'arriver  plus  facilement  à  la  consti- 
tution de  la  société  ;  mais  ces  considérations  ne  sauraient 
prévaloir  contre  le  sens  qui  se  dégage  de  la  discussion  de 
la  question  à  résoudre.  Le  rejet  de  l'amendement  de 
M.  Javal,  d'un  côté  parce  qu'il  était  inutile  et  disait  la 
même  chose  que  V article,  et  de  l'autre  le  rejet  de  la  propo- 
sition de  M.  Marie  qui  demandait  le  renvoi  à  la  commis- 
sion (1) ,  démontrent  que  la  loi  n'a  pas  entendu  interdire 

(1)  La  proposition  de  M.  Marie  était  ainsi  conçue  :  «  Je  demande  â  la 
Chambre  le  renvoi  h  la  commissioni  afin  que  la  commission,  (Jlans  uiie  ré« 
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à  la  majorité  de  rassemblée  générale  de  voter  toute  réduc^ 
tion,  SI  les  parties  se  mettent  d* accord  sur  une  évaluation 
différentCy  selon  l'expression  de  M.  Javal. 

Il  est  à  remarquer,  que  si  l'on  vote  la  réduction  des 
apports  ou  des  avantages  particuliers,  il  faudra  sur-le- 
champ  souscrire  la  différence  qui  existera  entre  le  mon- 
tant d'actions  attribuées  provisoirement  par  les  statuts  et 
le  chiffre  voté  par  l'assemblée  générale.  La  société  doit 
avoir  son  capital  intégralement  souscrit  pour  pouvoir  se 
constituer. 

57.  —  Nous  croyons  devoir  dire  ici  un  mot  des  actions  de 
prime.  Les  actions  de  prime  sont  des  actions  affranchies 
de  versement  remises  gratuitement  parles  fondateurs  aux 
personnes  qui  ont  concouru  à  la  création  de  Tentreprise 
sociale.  En  principe  il  faudrait  dire  que  les  services  rendus 
à  la  société  constituent  un  apport  en  nature  qui  devrait 
être  rémunéré  par  des  actions  de  capital  en  se  conformant 
aux  conditions  portées  par  Tart.  4.  Mais  l'usage  s'est 
introduit  de  rémunérer  ces  services  par  des  actions  ana* 
logues  aux  actions  de  jouissance,  en  ce  qu'elles  ne  portent 
qu'un  coupon  de  dividende,  mais  différentes  des  actions  de 
jouissance  en  ce  sens  que  ces  actions  ne  représentent  jamais 
une  part  du  fonds  social. 

L'usage  des  actions  de  prime  délivrées  dans  ces  condi- 
tions était  très  répandu  avant  la  loi  de  1856  (1).  La  légalité 

daction  nouvelle,  dise  que  lorsque  l'assemblée  générale  aura  à  voter,  elle 
ne  pourra  le  faire  dans  ce  cas  et  pour  cette  situation  fondamentale  qu'autant 
que  tous  les  actionnaires  auront  été  appelés.  » 

(1)  Pour  ce  qui  regardait  les  sociétés  anonymes,  Finstruction  ministé- 
rielle du  22  novembre  1817  défendait  d'attribuer  à  aucun  individu  auoua 
prélôTement  sur  les  produits,  autre  que  le  salaire  dû  aux  soins  qu*il  pou- 
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des  actions  de  prime  est  actuellement  très  contestée 
(M.  Vavasseur,  n*>  529).  Nous  admettons  la  validité  des 
actions  de  prime  sous  cette  condition  qu'elles  soient  créées 
en  sus  du  capital  statutaire  réellement  souscrit,  qu'elles 
n'entrent  pas  dans  la  division  du  capital  social  et  à  la  con- 
dition que  cette  manière  d'opérer  ait  été  prévue  par  les 
statuts.  (1) 

Dans  ce  cas  ces  actions  constituent  une  charge  pour  les 
actionnaires  payants,  mais  cela  est  étranger  aux  tiers  qui 
traitent  avec  la  société  et  qui  peuvent  compter  sur  tout 
le  capital  porté  par  les  statuts.  Les  titulaires  des  actions 
de  prime  n'ont  point  droit  à  une  part  du  fonds  social,  et  ils 
demeurent  exclus  des  assemblées  générales.  Aux  objec- 
tions dirigées  contre  cette  solution  on  peut  répondre  que 
les  prescriptions  de  la  loi  sont  relatives  au  capital  aomal 
divisé  en  actions,  mais  il  s'agit  ici,  nous  l'avons  dit,  d'ac-* 
tions  qui  ne  représentent  pas  une  part  du  capital  social. 
Nous  ne  contestons  pas  qu'il  soit  plus  régulier  de  faire 
approuver  l'importance  de  la  valeur  des  services  rendus 
par  l'assemblée  générale  et  de  rémunérer  ces  services  par 
des  actions  d'apports.  La  jurisprudence  admet  même  sous 
certaines  réserves  la  délivrance  d'actions  de  prime  déta- 
chées du  capital  social»  Dans  ce  sens  il  a  été  jugé  que  les 

vait  donner  à  Tadministratioii  de  U  société.  Il  fallait  que  les  actions  de 
prime  représentassent  un  apport  ou  une  rémunération  appréciable  en 
argent. 

Le  projet  italien  détermine  de  la  manière  suivante  les  avantages  par* 
ticuliers  que  peuvent  se  faire  attribuer  les  fondateurs  t  jamais  plus  d^un 
dixième  des  bénéfices  nets,  ni  pour  plus  de  cinq  ans,  à  supposer  que  la 
société  soit  établie  en  vue  d'une  durée  de  plus  de  quinze  ans.  Ce  prélève- 
ment ne  peut  jamais  être  effectué  qu'après  l'approbation  du  bilan  (Gode 
com.,  art.  134,  proj.  dej.,  art.  135). 

(1)  Dans  ce  sens  MM.  Lyon-Gaen  et  Renault.  Précis  de dr.  com.,  n^  413; 
MM.  Beslay  et  Lauras,  n»  137. 
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fondateurs  d'ti ne  société  avaient  pu  libérei?  valablement 
un  certain  nombre  d'actions  de  capital  pour  les  attribuer  à 
des  journalistes,  à  titre  de  frais  de  publicité  et  de  réclame; 
que  ce  fait  ne  constituait  pas  une  réduction  du  capital 
social  et  qu'il  était  suffisamment  couvert  par  l'inscription 
de  la  dépense  au  compte  de  frais  de  premier  établissement 
approuvées  par  l'assemblée  géaérale.  (Cass.,  20févr.  1877; 
le  Droit,  18  avril  1877.) 

58.  —  Nous  avons  vu  que  l'assemblée  générale  peut 
rejeter  l'évaluation  donnée  aux  apports  et  qu'alors  la 
société  reste  sans  effet  à  l'égard  de  toutes  les  parties.  A  la 
charge  de  qui  incomberont  les  frais  faits  en  vue  de  la  con« 
stitution?  En  général  les  statuts  rédigés  par  les  fondateurs 
contiendront  une  clause  —  qui  ne  sera  pas  reproduite  dans 
les  prospectus  (l)*^ar  laquelle  les  frais  resteront  naturel- 
lement à  la  charge  des  souscripteurs  À  qui  on  ne  rendra 
le  montant  de  leur  versement  que  déduction  faite  des 
frais*  Cette  clause  seredt  parfaitement  licite  et  obligatoire, 
excepté  bien  entendu  le  cas  où  il  serait  reconnu  que  le 
projet  de  société  était  uniquement  basé  sur  une  pensée 
de  fraude  de  la  part  des  fondateurs.  En  l'absence  d'une 
pareille  clause  dans  les  statuts,  nous  sommes  d'avis  que 
les  frais  resteraient  en  tout  cas  à  la  charge  des  fondateurs, 
sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  entre  le  cas  fort  rare  où 
la  société  n'aurait  pu  se  constituer  par  suite  de  l'absten- 

(i)  La  Cour  de  cassation  décide,  par  application  des  principes  généraux, 
que  les  allégations  mensongères  contenues  daas  les  prospectus  et  annonces 
faites  pour  obtenir  des  souscriptions  aux  actions  d^une  compagnie  indus- 
trielle ne  peuvent  pas  suffîre  pour  entraîner  la  nullité  de  l'engagement  si 
elles  n'ont  pas  le  caractère  de  dol  et  n'ont  pu  avoir  aucune  influence  déci- 
sive sur  la  convention.  (Cass.,  14  juillet  1862  et  10  février  1868/ S..  62-1- 
349;  68-1-149). 
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tion   de*  souscripteurs,   et    celui    où   les    souscripteurs 
auraient  refusé  d'accepter  les  évaluations  proposées* 

59.  —  Nous  passons  à  l'examen  d'une  hypothèse  particu* 
lière  prévue  et  réglée  par  le  dernier  paragraphe  de  l'ar- 
ticle 4,  lequel  est  ainsi  conçu  :  «  Les  dispositions  du  pré- 
sent article,  relatives  à  la  vérification  de  l'apport  qui  ne 
consiste  pas  en  numéraire,  ne  sont  pas  applicables  au  cas 
où  la  société  à  laquelle  est  fait  ledit  apport  est  formée  entre 
ceux  seulement  qui  en  étaient  propriétaires  par  indivis.  > 

Cette  disposition,  qui  constitue  une  innovation  dans  la 
loi  actuelle,  a  donné  lieu  à  de  vives  controverses  sur  la 
question  de  savoir  si  la  dérogation  ne  s'applique  dans  le 
sens  littéral  et  rigoureux  qu'à  l'hypothèse  prévue  au  texte 
ou  si  elle  est  susceptible  d'extension.  Disons  tout  de  suite 
que  l'hypothèse  visée  dans  les  discussions  relatives 
à  cette  dérogation  et  en  vue  de  laquelle  la  loi  a  été 
faite*  est  celle  où  on  transforme  une  société  en  nom  col- 
lectif ou  en  commandite  par  intérêts,  en  une  commandite 
par  actions.  Dans  ces  cas,  il  est  inexact  de  dire  que  les  as* 
sociés  soient  propriétaires  par  indivis;  on  n'est  pas  dans  la 
lettre  de  la  loi,  mais  on  est  bien  dans  les  conditions  par 
lesquelles  se  justifie  l'exception.  D'un  côté,  la  vérification 
est  sans  utilité  puisque  les  anciens  associés  qui  deviennent 
actionnaires  de  la  société  transformée  connaissent  parfai*- 
tement  la  valeur  exacte  de  l'apport,  c'est-à-dire  le  montant 
de  l'actif  de  l'ancienne  société  ;  d'un  autre  côté,  il  ne  serait 
pas  possible  de  composer  l'assemblée  chargée  de  vérifier 
les  apports  conformément  au  prescrit  de  l'article  4. 

Le  seul  casqui  réponde  exactement  à  l'esprit  et  à  la  lettre 
de  la  loi  est  celui  où  les  fondateurs  de  la  société  sont  des 
communistes  qui  veulent  sortir  de  l'indivision. 
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60.  —  Cette  exception  est  subordonnée  à  une  double 
condition.  Il  faut  d'un  côté,  que  le  fonds  social  se  compose 
uniquement  d'un  capital  en  nature;  il  faut,  en  outre,  que 
tout  l'apport  soit  fait  par  ceux  qui  en  étaient  propriétaires 
indivis. 

La  première  condition  n'exige  aucune  explication,  si  la 
société  a  besoin  d'un  fonds  de  numéraire,  que  les  action- 
naires souscrivent  eux-mêmes  des  actions  représentant 
des  versements  à  eflfectuer  en  numéraire,  sans  faire  appel 
aux  capitaux  étrangers.  S'ils  émettaient  des  actions  devant 
être  souscrites  par  le  public,  ils  se  placeraient  en  dehors 
de  l'exception  et  ne  pourraient  plus  en  bénéficier.  Mais  ils 
ont  la  ressource  d'émettre  des  obligations  ;  seulement  la 
fraude  qui  se  cacherait  sous  cette  combinaison  n'échappe- 
rait pas  à  la  répression  de  la  loi  ;  la  société  devrait  être  an- 
nulée et  les  fondateurs  seraient  poursuivis  en  vertu  des 
articles  13  et  15,  s'il  était  établi  que  l'émission  d'obliga- 
tions n'a  été  qu'un  moyen  de  se  procurer  du  numéraire  et 
de  s'exempter  des  conditions  prescrites  pour  l'émission 
d'un  capital  actions  et  pour  la  vérification  des  apports. 
Un  procédé  imaginé  dans  ces  derniers  temps  consiste  à 
donner  en  prime  aux  souscripteurs  d'un  certain  nombre 
d'obligations  une  ou  plusieurs  actions.  Ce  procédé  doit 
être  condamné,  parce  que  les  obligataires  ne  sont  en  réa* 
lité  que  des  actionnaires  et  que  les  apports  auraient  dû 
être  vérifiés  si  la  société  eût  été  constituée  selon  les  pres- 
criptions de  la  loi  ;  c'est-à-dire  si,  au  lieu  d'émettre  des 
obligations  pour  se  procurer  du  numéraire,  on  avait  fait 
souscrira  des  actions  de  capital,  car  dans  l'espèce  le  ca-^ 
pital  social,  autrement  celui  qui  est  destiné  à  assurer  le 
fonctionnement  et  le  succès  de  l'entreprise  n'était  pas  sous^ 
crit  intégralement  au  début;  de  sorte  qu'on  peut  dire  que 
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les obligataires  ont  souscrit  après  coup  les  actions  de  la 
société. 

61.  r—  La  seconde  condition  se  rattache  en  partie  à  la 
première;  elle  exige  que  l'apport  soit  fait  par  ceux  qui  en 
sont  propriétaires  indivis.  Au  surplus  cette  deuxième  con- 
dition est  seule  écrite  expressément  dans  le  texte  ;  la  pre- 
mière n'est  qu'un  corollaire  de  cette  proposition.  Il  nous  a 
paru  utile  de  séparer  ces  conditions,  pour  marquer  le  dé- 
faut du  système  qui  prétend  que  la  règle  posée  par  la  loi 
dans  la  disposition  finale  de  l'art.  4  ne  vise  les  proprié- 
taires indivis  qu'à  titre  d'exemple.  Nous  pensons  que  la 
portée  de  la  disposition  doit  être  restreinte  au  cas  spécial 
indiqué  par  la  loi,  et  cela  parce  que  seule  l'hypothèse  pré- 
vue par  la  loi  justifie  l'exception  formulée.  En  effet,  les 
propriétaires  indivis  sont  seuls  dans  le  cas  où  l'exagé- 
ration ou  Tavilissement  de  la  valeur  de  l'apport  doit  de- 
meurer sans  influence  sur  la  situation  des  actionnaires, 
parce  que  l'égalité  n'est  pas  rompue.  Enfin,  c'est  seule- 
ment dans  le  cas  où  la  société  est  formée  entre  proprié- 
taires indivis  qu'on  est  dans  l'impossibilité  de  former  une 
assemblée  pour  évaluer  les  apports,  ce  qui  serait  d'ailleurs 
sans  intérêt  pour  les  associés,  ainsi  que  nous  venons  de  le 
dire, 

62.  —  Il  en  est  autrement  lorsque  la  société  est  fondée 
en  conformité  de  la  première  seulement  das  conditions 
rapportées  ci-dessus,  c'est-à-dire  lorsque  la  société  se 
compose  d'un  capital  en  nature,  appartenant  à  des  asso- 
ciés autres  que  des  propriétaires  indivis,  bien  que  la  société 
se  constitue  sans  qu'il  soit  fait  appel  au  public.  Nous 
réservons  pour  la  fin  de  ce  chapitre    l'examen  de  la  ques- 

Escoffier.  6 
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tion  de  savoir  si  les  sociétés  qui  se  constituent  par  actions 
sans  faire  appel  à  la  souscription  publique,  sont  soumises 
à  toutes  les  conditions  requises  pouf  la  constitution  des 
sociétés  par  actions.  Sur  la  question  qui  nous  occupe,  nous 
décidons  que  les  apports  en  nature,  faits  par  d'autres  que 
par  des  propriétaires  indivis,  demeurent  soumis  à  vérifi- 
cation et  à  approbation.  La  vérification  est  ici  nécessaire, 
parce  que  chaque  classe  d'apporteurs  a  un  intérêt  distinct 
et  qu'il  lui  importe  de  faire  évaluer  le  plus  cher  possible 
son  apport  au  détriment  de  celui  qui  est  fait  par  d'autres 
associés.  L'intérêt  reconnu,  on  dit  :  Mais  la  vérification 
sera  sans  objet,  car  elle  aura  été  faite  par  chacun  des  fu- 
turs associés  qui  ont  discuté  les  bases  de  l'acte  social  et 
qui  les  ont  approuvées  par  leur  signature.  Cet  argument 
ne  nous  touche  pas,  la  loi  s'est  défiée  d'un  consentement 
isolé  qu'on  pourrait  facilement  obtenir  de  chacun  des  fu« 
tura  associés  ;  elle  exige  la  délibération  en  commun  qui 
garantit  l'indépendance  des  votes. 

63.  —  La  vérification  par  l'assemblée  générale  est  donc 
nécessaire,  mais  est-elle  possible  1  Cette  question  a  été  ré- 
solue par  nous  d'une  manière  affirmative  ;  nous  avons 
admis  que  l'actionnaire  qui  fait  un  apport  en  nature  n'est 
exclu  que  de  la  délibération  qui  concerne  l'apport  fait  par 
lui  ;  mais  dans  les  délibérations  à  prendre  sur  les  apports 
faits  par  d'autres  associés,  l'actionnaire  apporteur  peut 
prendre  part  au  vote  et  compter  pour  le  calcul  de  la  moi- 
tié du  capital  non  soumis  à  vérification  (1).  Notre  solution 
s'applique  d'une  manière  absolue  aux  sociétés  anonymes; 

(1)  M.  Labbé,  dans  une  note  qui  accompagne  Tarrôt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion inaéré  au  Sirey,  1881,  1,  p.  7,  produit  un  argument  d'analogie  très 
frappant.  €  Dans  la  Chambre  des  députés,  dit-il,  les  députés  dont  les  éieo- 
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nous  reconnaissons  qu'elle  serait  peut-être  contestable  en 
ce  qui  touche  leâ  sociétés  en  commandite  par  actions ,  à 
cause  des  termes  de  la  loi  qui  prescrit  la  représentation  du 
quart  du  capital,  qui  consiste  en  nu,méraire,  et  volontiers 
non  s  déciderions  que  si  plusieurs  associés  effectuant  chacun 
un  apport  en  nature,  voulaient  constituer  une  société  en 
commandite  par  actions^  ils  ne  le  pourraient  pas  ;  il  fau- 
drait absolument  appeler  des  souscripteurs  d'actions  de 
numéraire,  un  quart  au  moins  des  associés  et  plus  d'un 
quart  pour  réunir  la  majorité  en  nombre  et  en  sommes 
prescrites  par  la  loi. 

Nous  n'hésitons  pas  à  reconnaître  que  l'exception  établie 
par  la  loi  pourra  souvent  servir  à  masquer  des  combinai- 
sons frauduleuses. 

B4.  —  Sous  la  loi  de  1856,  l'absence  dé  cette  dispositio 
rendait  impossible  la  constitution  d'une  société  par  ac- 
tions entre  propriétaires  indivis  d'un  apport  social,  mais 
la  pratique  avait  imaginé  de  corriger  ce  défaut  de  la  loi. 
Les  propriétaires  indivis  ou  anciens  associés  faisaientune 
vente  fictive  de  leurs  droits  à  quelques-uns  d'entre  eux, 
qui  figuraient  dans  la  société  comme  promettant  l'apport 
de  leurs  droits.  Leurs  co-associés,  devenus  par  cette  com- 
binaison un  moment  étrangers  à  la  propriété  des  apports, 
formaient  une  assemblée  générale  qui  approuvait  sans 
contestation  les  évaluations  proposées.  Il  va  sans  dire  que 
la  majorité  prescrite  par  la  loi  du  quart  en  sommes  était 
réelle  ou  simulée  ;  des  actes  passés  en  dehors  du  pacte  so- 

lîons  ne  sont  pas  encore  validées  et  seront  peut-être  invalidées,  émettent 
un  Yote  irrévocablement  valable  sur  les  premières  élections  rapportées  ;  on 
commence  par  les  élections  les  moins  combattues.  » 
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cial  réglaient  la  situation  créée  uniquement  pour  arriver 
à  se  constituer  suivant  la  lettre  de  la  loi  (1). 

Le  législateur,  se  rendant  compte  de  cet  état  de  choses, 
inscrivit  dans  Tart.  4  la  disposition  finale  qui  avait  pour 
objet  de  permettre  à  ces  sociétés  de  se  constituer  sans 
avoir  à  tourner  la  loi. 

Le  motif  de  cette  disposition  était  le  désir  d'éviter  toute 
fraude  à  la  loi  ;  mais  la  conséquence  est  que  de  nombreu- 
ses fraudes  peuvent  se  commettre  sous  le  couvert  d'une 
forme  reconnue  par  la  loi.  Ainsi  les  spéculateurs  peuvent 
toujours  commencer  par  se  rendre  propriétaires  indivis 
de  ce  qui  doit  faire  Tobjet  principal  de  la  société  ;  ils  peu- 
vent dans  les  statuts  de  la  société  donner  à  cet  apport 
l'évaluation  qu'il  leur  conveindra  de  lui  donner.  Ils  cons- 
titueront la  société  sans  difficulté,  se  répartiront  les  ac- 
tions et  se  hâteront  de  les  négocier  en  ayant  soin  de  don- 
ner à  ces  actions  libérées  par  la  valeur  des  apports  la 
forme  de  titres  au  porteur.  Ceci  rentre  dans  les  cas  de  frau- 
de réservés  par  la  loi. 

On  avait  proposé  d'ajouter  aux  deux  conditions  indi' 
quées  ci-dessus  une  troisième  condition  qui  était  <  qu  il 
ne  fût  pas  fait  appel  à  une  souscription  publique».  Cette 
proposition  fut  repoussée  par  le  conseil  d'Etat,  Il  s'agit  de 
l'appel  fait  après  coup  à  une  souscription  publique  soit 
par  émission  d'actions  en  augmentation  du  capital  social, 
soit  par  émission  d'obligations. 

Les  tribunaux  auront  à  apprécier  si,  avec  les  éléments 
avec  lesquels  elle  s'est  constituée,  la  société  pouvait  at- 

(1)  MM.  Beslay  et  Laurai,  n»  479. 
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teindre  le  but  qu'elle  se  proposait  et  si  l'appel  fait  après 
coup  ne  constitue  pas  une  fraude  à  la  loi. 

65.  —  Après  avoir  établi  que  l'exception  contenue  dans 
la  fin  de  l'art,  4  a  un  caractère  purement  restrictif,  il  nous 
reste  peu  de  chose  à  dire  sur  les  autres  règles  dont  l'ob- 
servation est  prescrite  pour  la  constitution  des  sociétés. 

La  loi  belge  du  18  mai  1873  prévoit  spécialement  cette 
hypothèse  qui  fait  Tobjet  des  articles  29  et  30,  lesquels, 
pour  le  cas  où  tous  les  associés  prennent  en  quelque  sorte 
le  rôle  de  fondateurs,  décident  que  la  constitution  est  af- 
franchie de  toute  formalité  autre  que  la  rédaction  d'un 
acte  authentique  signé  de  toutes  les  parties. La  disposition 
de  la  loi  belge  est  générale  et  s'applique  indistinctement  à 
tous  les  cas  où  on  ne  fait  pas  appel  au  public  ;  notre  loi  au 
contraire  n'envisage  que  l'hypothèse  restreinte  où  les 
apports  sont  faits  par  des  propriétaires  indivis,  et  encore 
la  loi  se  borne  à  les  affranchir  de  la  vérification  des  ap- 
ports, d'où,  même  dans  ce  cas,  nous  concluons  qu'il  y  aura 
lieu  à  délibérer  conformément  à  Tart.  4  sur  la  cause  des 
avantages  stipulés. 

De  quelque  façon  que  la  société  soit  constituée  il  faudra 
toujours  un  acte  écrit,  authentique  ou  sous  seing,  fait  en 
double  original.  L'acte  de  société  devra  être  signé  partons 
les  associés  ou  parleurs  représentants.  Un  double  de  l'acte 
sous  seing  privé  devra  être  déposé  chez  un  notaire,  nous 
nous  sommes  expliqués  plus  haut  sur  la  nécessité  de  ce 
dépôt.  Nous  avons  reconnu  que  la  déclaration  notariée 
avec  la  liste  des  souscripteurs  et  l'état  des  versements  à 
Tappui  était  sans  objet  lorsque  le  fonds  social  se  com- 
pose exclusivement  d'apports  en  nature  effectués  dès  le 
début. 
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Section  II. 

Kommatioii  d*im  conseil  de  tnrreillaiice  dans  les  Sodètés 
en  commandite  par  actions. 

66.  —  Dans  la  société  en  commandite  par  actions  la  ges- 
tion de  la  société  appartient  de  droit  à  l'associé  ou  aux 
associés  solidairement  responsables,  c*est-à*dire  aux  com- 
mandités, à  l'exclusion  des  commanditaires.  Il  peut  j 
avoir  un  ou  plusieurs  gérants;  le  nom  d*un  gérant  doit 
figurer  dans  la  raison  sociale  parce  que  le  gérant  repré- 
sente rélément  personnel;  il  est  l'associé  responsable,  sur 
tous  ses  bien»et  indéfiniment  désengagements  contractés. 
Le  gérant  peut  être  actionnaire  ;  il  peut  aussi  ne  pas  l'être. 
On  a  soutenu  que  le  gérant  d'une  commandite  ne  pouvait 
pas  souscrire  des  actions  parce  qu'il  doit  toute  sa  respon- 
sabilité personnelle  aux  tiers,  qui  ont  en  outre  pour  gage 
le  capital  social,  au  lieu  que  la  souscription  d^actions  par 
le  gérant  aurait  pour  effet  de  diminuer  l'un  de  ces  gages. 
fM.  Molinier,  n*  524.) 

Mais  cela  ne  saurait  être  admis  :  ce  serait  là  créer  une 
incapacité  ou  plutôt  une  indisponibilité  du  patrimoine  du 
gérant  dont  rien  ne  peut  donner  l'idée.  M.  Vavasseur  pré- 
tend que  le  gérant  ne  peut  souscrire  des  actions  qu'à  la 
condition  de  les  libérer  de  suite,  et  cela  parce  que,  s'il  en 
était  autrement,  il  pourrait  souscrire  un  trop  grand  nom- 
bre d'actions.  Cette  restriction  ne  nous  parait  pas  davan- 
tage admissible  :  le  gérant  qui  souscrit  les  actions  n'est 
qu'un  actionnaire  comme  un  autre;  iln'est  tenu  qu'au  ver- 
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sèment  d'un  quart  pour  la  régularité  de  la  constitution  de 
la  société  (1). 

67.  —  Nous  avons  vu  que  la  constitution  d'une  société 
en  commandite  par  actions  est  l'œuvre  du  gérant  et  des 
assemblées  générales  d'actionnaires.  Après  l'accomplisse- 
ment des  conditions  exposées,  la  société  est  constituée. 
Mais  €  immédiatement  après  la  constitution  définitive  de 
la  société  et  avant  toute  opération  sociale,  l'assemblée  gé- 
nérale des  actionnaires  doit  nommer  un  conseil  de  surveil- 
lance composé  de  trois  actionnaires  au  moins  (art.  5).» 

Le  gérant  ne  peut  commencer  les  opérations  sociales 
avant  l'entrée  en  fonctions  du  conseil  de  surveillance  à 
peine  d'une  amende  de  cinq  cents  francs  à  dix  mille 
(art,  13,  §2).  Si  l'on  s'en  tient  à  la  lettre  de  l'art.  5,  la  nomi- 
nation du  conseil  de  surveillance  qui  ne  se  place  qu'après 
la  constitution  définitive  de  la  société,  rentre  plutôt  dans 
le  fonctionnement  de  la  société.  Désormais  l'organisation 
est  complète;  elle  se  compose:!®  de  la  gérance;  2°  des 
assemblées  générales  d'actionnaires;  3o  du  conseil  de  sur- 
veillance. 

Nous  avons  considéré  l'établissement  du  conseil  de  sur- 
veillance investi  d'un  pouvoir  de  contrôle  comme  se  ratta- 
chant à  un  ordre  d'idées  général,  comme  une  mesure  de 
protection  instituée  dans  l'intérêt  du  crédit  public  que  les 
sociétés  par  actions  peuvent  si  facilement  compromettre  (2). 

(1)  Diaprés  la  loi  allemande  (art.  173,  al.  1),  le  gérant  ne  peut  pas  sous- 
crire des  actions.  De  même  dans  le  projet  italien  (art.  75,  n^  2)  ;  cela  résulte 
a  contrario  de  ce  qu'il  est  dit  que  la  part  des  commanditaires  peut  être 
divisée  en  actions. 

(2)  La  loi  allemande  (art.  191,  192,  225)  exige  aussi  la  nomination  d'un 
conseil  de  surveillance.  L'institution  du  conseil  de  surveillance  est  égale- 
ment exigée  par  la  loi  suisse  (art.  676,  §  5j. 
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Dans  les  commandites  simples,  l'exercice  du  droit  de  sur- 
veillance consacré  par  la  loi  de  1863,  —  modificative  des 
articles  27  et  28  du  Code  de  commerce,  —  est  purement  fa- 
cultatif, au  lieu  qu'il  est  obligatoire  dans  les  commandites 
par  actions.  La  raison  de  cette  disposition  est  que,  dans 
les  sociétés  par  actions,  la  fréquente  mutation  des  titres 
est  un  obstacle  à  ce  que  les  porteurs  d'actions  s'intéres- 
sent sérieusement  aux  opérations  sociales  et  soient  assu- 
rés du  désir  de  contrôler  la  gérance.  L'actionnaire  stable 
ne  demande  qu'une  chose,  l'élévation  des  dividendes;  l'ac- 
tionnaire qui  spécule  ne  s'inquiète  que  de  l'élévation  de  la 
cote  du  titre  dont  il  est  porteur  ou  acheteur;  tous  deux  se 
désintéressent  parfaitement  de  ce  que  font  les  gérants  ;  ils 
puisent  leurs  renseignements  sur  la  marche  de  la  société 
dans  la  cote  de  la  Bourse  et  non  au  siège  social.  Devant 
l'incurie  des  actionnaires  la  loi  de  1856  créa  les  conseils 
de  surveillance  chargés  de  représenter  les  actionnaires  au- 
près de  la  gérance.  Les  conseils  de  surveillance  doivent 
être  établis  dans  toutes  les  sociétés  en  commandite  par  ac- 
tions à  peine  de  nullité  de  la  société  (1).  Ils  doivent  être 
composés  exclusivementd'associés.  L'exposédes  motifs  jus- 
tifie ainsi  cette  disposition  :  «  Des  associés  ne  peuvent  rai- 
sonnablement confier  la  défense  de  leurs  intérêts  qu'à  ceux 
avec  lesquels  ces  intérêts  leur  sont  communs.  >  —  La  loi 

(1)  Diaprés  le  code  allemand,  le  conseil  de  surveillance  n'était  exigé  que 
pour  les  sociétés  en  commandite  par  actions.  La  loi  du  11  juin  1870  en  a 
étendu  l'obligation  aux  sociétés  anonymes.  Le  projet  italien  établit  un  pou- 
voir de  contrôle,  placé  auprès  de  la  gérance  ou  de  Tadminist ration,  exercé 
par  des  syndics.  Dans  la  loi  anglaise,  à  côté  de  la  surveillance  exercée  par 
les  censeurs  {auditora),  les  associés  en  nombre  suffisant,  représentant  un 
cinquième  du  capital  social  ou  même  un  tiers  des  actions  s'il  8*agit  d*une 
société  financière,  peuvent  provoquer  une  inspection  de  la  société  par  des 
inspecteurs  détachés  du  hoard  of  trade  (art.  56  à  61). 
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règle  en  outre  le  nombre  des  membres  du  conseil  ;  ils  se- 
ront nommés  par  l'assemblée  générale  des  actionnaires. 
C'est  là  une  attribution  propre  à  l'assemblée  générale.  — 
Le  premier  conseil  n'est  nommé  que  pour  une  année,  les 
conseils  qui  suivront  sont  soumis  à  la  réélection  aux  épo- 
ques et  suivant  les  conditions  déterminées  par  les  statuts, 
(La  loi  de  1856  portait.  Il  est  soumis  à  la  réélection  tous  les 
cinq  ans  au  moins.) 

68.  —  De  ces  dispositions  quelques-unes  n'ont  besom 
d'aucune  explication.  La  loi  exige  que  le  conseil  de  sur- 
veillance soit  composé  de  trois  membres  au  lieu  de  cinq, 
parce  que  d'abord  il  sera  plus  facile  de  constituer  ce  con- 
seil et,  en  outre,  parce  que  la  surveillance  par  un  nombre 
moindre  d'individus  s'exerce  plus  sérieusement  que  celle 
qui  est  divisée  entre  un  plus  grand  nombre  de  surveil- 
lants. 

En  général  on  ne  se  contente  pas  du  nombre  minimum 
fixé  par  la  loi  et  qui  doit  toujours  être  complet  pour  déli- 
bérer. On  en  nomme  plus  de  trois  ou  bien  on  nomme  des 
membres  supplémentaires  en  vue  des  cas  de  vacance,  pour 
ne  pas  se  trouver  dans  la  nécessité  de  convoquer  l'assem- 
blée générale  pour  pourvoir  au  remplacement  d'un  mem- 
bre décédé  ou  démissionnaire  (1). 

Avec  l'obligation  d'avoir  un  conseil  de  surveillance  com- 

(1)  La  loi  belge  exige  comme  la  nôtre  un  minimum  de  trois  membres 
pour  le  conseil  de  surveillance  des  sociétés  eu  commandite  et  se  contente 
d'un  commissaire  pour  les  sociétés  anonymes. 

La  loi  allemande  ne  fixe  pas  le  nombre  de  commissaires . 

Le  projet  italien  veut  qu'ils  ne  soient  jamais  moins  de  trois,  ni  plus  de 
cinq  et  deux  suppléants  (art.  181,  al.  2),  sans  distinguer  la  commandite  de 
l'anonyme. 

Il  interdit  de  prendre  pour  commissaires  les  parents  des  administrateurs 
jusqu'au  quatrième  degré  (art.  181,  al.  3). 
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posé  de  trois  actionnaires  au  moins,  la  société  en  comman- 
dite par  actions  doit  comprendre  au  moins  quatre  associés, 
y  compris  le  gérant.  C'est  à  tort  que  la  Cour  d'Aix  (18  no- 
vembre 1857)  a  décidé,  dans  une  espèce  où  une  société  en 
commandite  par  actions  avait  été  formée  entre  deux  asso- 
ciés seulement,  qu'il  n'y  avait  pas  besoin  de  conseil  de 
surveillance  puisque  le  commanditaire  exerçait  directe- 
ment par  lui-même  auprès  du  gérant  la  surveillance  à  la- 
quelle il  était  intéressé.  A  l'appui  de  l'arrêt  de  la  Cour  d'Aix 
on  invoque  comme  argument  le  texte  l'article  23,  qui  dit 
que  la  société  en  commandite  se  contracte  entre  un  ou 
plusieurs  associés  responsables  et  solidaires  et  un  ou  plu* 
sieurs  commanditaires.  Mais  nous  n'avons  pas  dit  que  le 
Code  eût  prescrit  l'obligation  d'un  conseil  de  surveillance. 
La  décision  de  la  Cour  d'Aix  eût  certainement  été  logique 
si  elle  eût  été  rendue  avant  la  loi  de  1856.  Nous  ne  disons 
pas  si  la  société  avait  été  formée  avant  la  loi  de  1856,  car 
aux  termes  de  l'article  15  de  cette  dernière  loi,  les  sociétés 
en  commandite  par  actions  alors  existantes  et  qui  n'avaient 
pas  de  conseil  de  surveillance,  étaient  tenues,  dans  le  délai 
de  six  mois  à  partir  de  la  promulgation  de  la  loi,  de  consti- 
tuer un  conseil  de  surveillance.  Ceci  marque  bien  que  la 
loi  considérait  cette  disposition  comme  une  mesure  de  pro- 
tection générale  dont  l'application  ne  devait  pas  être  dif- 
férée. 

69.  —  Occupons-nous  du  mode  de  nomination. 

Avant  la  loi  de  1856,  les  fondateurs  de  sociétés  avaient 
imaginé  de  s'entourer  d'un  prétendu  conseil  de  surveil- 
lance dont  les  membres,  choisis  par  eux,  étaient  des  oisifs 
portant  des  grands  noms  ou  des  capitalistes  connus  qui  se 
prêtaient    volontiers    à  Torganisation   de   cette    duperie 
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moyennant  salaire  et  à  la  condition  expresse  qu'ils  n'en- 
courraient aucune  responsabilité.  La  loi  de  1866  a  établi 
que  le  conseil  de  surveillance  serait  nommé  par  l'assem- 
blée générale  des  actionnaires.  Là  nous  sommes  dans  la 
vérité  des  choses.  Un  conseil  de  surveillance  nommé  par 
le  gérant  pour  contrôler  la  gérance  est  un  non*sens.  La 
surveillance  organisée  par  l'Etat  est  discréditée  et  ne  répond 
plus  nos  idées  à  actuelles  sur  le  rôle  de  l'Etat  qui  doit 
s'effacer  devant  l'initiative  des  particuliers.  Le  conseil  de 
surveillance  nommé  par  les  actionnaires  répoud  seul  au 
but  de  l'institution.  Les  actionnaires  devraient  surveiller 
le  gérant,  ils  ne  le  font  pas  ;  la  loi  leur  prescrit  de  déléguer 
le  droit  de  surveillance  à  quelques-uns  d'entre  eux.  La 
société  en  commandite  par  actions  ne  pourra  être  consti» 
tuée  que  si  au  moins  trois  actionnaires  acceptent  la  mission 
de  surveiller. 

La  loi  fixe  la  nomination  du  conseil  de  surveillance 
immédiatement  après  la  constitution  définitive  de  la  so*- 
ciété.  Ce  que  la  loi  a  entendu  par  la  constitution  de  la 
société  n'est  pas  établi  d'une  manière  absolue.  Lorsqu'il 
n'y  a  pas  lieu  à  vérification  d'apports  ou  d'avantages  parti- 
culiers, la  société  est  constituée  aussitôt  après  la  déclara- 
tion notariée  faite  par  le  gérant;  le  conseil  de  surveillance 
pourrait  alors  être  nommé  par  la  première  assemblée  gé- 
nérale d'actionnaires.  S'il  y  a  lieu  à  vérification  d'apports 
en  nature  ou  d'avantages  particuliers,  ce  qui  est  le  cas  le 
plus  fréquent,  le  conseil  de  surveillance  peut  être  nommé 
à  l'issue  de  la  seconde  assemblée  qui  aura  approuvé  les 
apports  ou  les  avantages  ;  mais  à  la  condition  que  tous 
les  actionnaires  aient  été  réunis  par  une  convocation  dis- 
tincte de  celle  qui  leur  aura  été  adressée  pour  la  vérifica- 
tion des  apports.  C'est  dire  que  la  majorité  par  laquelle  le 
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conseil  de  surveillance  doit  être  nommé  ne  se  confond  pas 
avec  la  majorité  prescrite  pour  l'approbation  des  apports. 
La  nomination  sera  faite  à  la  majorité  des  membres  pré- 
sents. Mais  si  les  statuts  ont  réglé  la  composition  des 
assemblées  qui  nommeront  les  conseils  de  surveillance, 
les  dispositions  des  statuts  devront  être  suivies.  Cela  ré- 
sulte nettement  du  texte  qui  porte:  c suivant  les  conditions 
déterminées  par  les  statuts»  (1).  Ce  texte  est  inséré  dans  le 
paragraphe  relatif  à  la  réélection,  mais  il  est  incontesta- 
blement applicable  à  la  nomination  du  premier  conseil  de 
surveillance  pour  lequel  la  loi  n'a  établi  une  dérogation 
qu'en  ce  qui  concerne  la  durée  des  fonctions  dans  une  dis- 
position insérée  à  la  fin  de  l'article.  Ainsi  les  statuts 
peuvent  régler  non  seulement  les  conditions  que  devra 
remplir  la  majorité,  mais  aussi  la  composition  de  rassem- 
blée et  n'y  admettre  que  les  actionnaires  porteurs  d'un 
certain  nombre  d'actions.  En  effet,  comme  les  sociétés  par 
actions  sont  avant  tout  des  sociétés  de  capitaux,  il  faut 
respecter  la  clause  qui  règle  l'influence  dans  les  assemblées 
sur  l'importance  des  capitaux  engagés.  Chaque  votant  n'a 
qu'une  voix.  L'assemblée  générale  est  réunie  par  le  gérant 
directement  intéressé  à  abréger  tout  délai,  puisque,  tant 
que  cette  condition  n'aura  pas  été  remplie,  il  ne  pourrait 
commencer  les  opérations  sociales  sans  s'exposer  aux 
peines  portées  par  l'article  13. 

En  cas  de  négligence  de  la  part  du  gérant,  rien  ne  s'op- 
poserait à  ce  que  cette  convocation  fût  faite  à  la  requête 
des  plus  diligents  parmi  les  actionnaires,  avec  l'autorisa- 
tion de  justice.  On  a  même  soutenu  qu'ils  le  devaient.  La 
Cour  d'Amiens  ajustement  écarté  cette  prétention  (16jan- 

(1)  Le  vote  le  plus  fréquent  pour  Télection  des  membres  du  conseil  de 
surveillance  est  celui  par  scrutin  de  liste  (M.  Paignon,  p.  75). 
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vier  1875,  S.  75-2-193).  Si  Ton  conteste  que  quelques-uns 
des  actionnaires  aient  le  droit  de  faire  la  convocation  avec 
l'autorisation  de  justice,  on  ne  peut  pas  leur  dénier  le  droit 
de  mettre  le  gérant  en  demeure  de  faire  la  convocation,  à 
peine  de  tous  dommages  et  intérêts  pour  chaque  jour  de 
retard  et  de  former  devant  le  tribunal  de  commerce  une 
demande  en  dissolution  de  la  société. 

La  loi  ne  dit  pas  expressément  qu*il  faut  que  les  mem- 
bres du  conseil  de  surveillance  nommés  acceptent  leurs 
fonctions,  mais  cela  va  de  soi,  et  le  gérant  ne  peut  com- 
mencer les  opérations  sociales  que  lorsqu'ils  auront 
accepté.  (Req.  14  juil.  1873,  S,  74-1^425). 

70.  —  En  ce  qui  concerne  les  conditions  d'éligibilité,  la 
loi  dispose  qu'il  faut  être  actionnaire  ;  il  n*est  pas  néces- 
saire que  l'actionnaire  ait  souscrit  ses  actions  ;  il  peut  les 
avoir  acquises  ;  car,  nous  Tavofts  dit,  les  actions  sont  négo- 
ciables dès  avant  la  nomination  du  conseil  de  surveillance. 
Ce  n'est  pas  à  dire  que  tous  les  actionnaires  soient  éli- 
gibles,  cela  n'est  vrai  que  si  les  statuts  n'ont  pas  disposé 
autrement.  Les  statuts  peuvent  restreindre  le  nombre  des 
actionnaires  qui  peuvent  être  appelés  aux  fonctions  de 
membres  du  conseil  de  surveillance  par  une  clause  portant 
que  chaque  membre  devra  être  propriétaire  d'un  certain 
nombre  d'actions  (1).  M.  Paul  Pont  (n*  1043),  après  avoir  re- 

(1)  Il  a  été  jugé  dans  une  espèce  antérieure  à  la  loi  de  1856  que  si  les 
statuts  déterminent  le  nombre  d'actions  que  chaque  membre  du  conseil  doit 
posséder,  chacun  d*eux  est  réputé  actionnaire  pour  le  nombre  d'actions 
indiqué  dans  les  statuts  (Paris,  16  avril  1861).  Cette  décision  qui  se  justi- 
fiait, avant  la  loi  de  1856,  par  la  considération  que  le  garant  qui  choisis- 
sait le  conseil  de  surveillance  devait  se  conformer  atix  statuts,  devrait  être 
appliquée  encore  aujourd'hui,  parce  que  le  choix  de  l'assemblée  générale 
doit  s'exercer  conformément  aux  statuts  et  que  les  tiers  aussi  ont  dû  compter 
sur  l'observation  des  clauses  du  pacte  social. 
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connu  que  les  statuts  peuvent  restreindre  la  composition 
de  l'assemblée  en  excluant  les  actionnaires  qui  ne  seraient 
pas  porteurs  du  nombre  d'actions  déterminé,  décide  pour- 
tant que  toute  stipulation  qui  aurait  pour  eflFet  de  res- 
treindre le  choix  de  l'assemblée  générale  devrait  être  écar- 
tée, et  que  le  choix  de  l'assemblée  pourrait  se  porter  même 
sur  l'associé  qui  n'aurait  qu'une  seule  action,  et  cela, 
parce  que  la  seule  condition  prescrite  par  la  loi  est  que  Ton 
soit  actionnaire.  Nous  ne  saurions  adopter  cette  manière 
de  voir  qui  est  en  opposition  avec  Tesprit  de  la  loi  et  aussi 
avec  le  texte  qui  porte  «  suivant  les  conditions  détermi- 
nées par  les  statuts  »,  et  contraire  au  respect  qu*on  doit 
aux  clauses  de  l'acte  social,  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  dis- 
pose pas  autrement.  Pour  se  conformer  au  prescrit  de  la 
loi  qui  exige  la  qualité  d'actionnaire  de  la  part  de  chaque 
membre  du  conseil,  les  statuts  détermineront  le  moyen 
d'assurer  l'observation  de  cette  prescription.  Ils  pourront 
décider  que  les  actions  de  garantie  des  membres  du  conseil 
seront  inaliénables  et  resteront  attachées  à  la  souche  pen- 
dant toute  la  durée  de  leurs  fonctions. 

En  général  les  fonctions  de  membre  du  conseil  de  sur- 
veillance sont  rétribuées  par  des  jetons  de  présence  (1). 

91.  "^  Nous  avons  également  peu  de  chose  à  dire  sur  la 
durée  du  mandat  des  membres  du  conseil.  La  loi  actuelle, 
plus  libérale  que  celle  de  1856,  ne  détermine]  pas  la  durée 

(1)  La  loi  allemande  (art.  192,  225)  dispose  que  les  membres  du  premier 
conseil  de  surveillance  n'ont  droit  à  aucune  rétribution,  si  cen'estenTertu 
d'une  délibération^e  rassemblée  générale  prise  après  la  première  année  de 
fonctionnement,  à  peine  de  nullité  de  toute  délibération  ou  convention  con- 
traire. D'après  la  loi  belge,  le  salaire  d'un  conti-ôleur  ne  doit  jamiùa  dé- 
passer le  tiers  de  celui  alloué  à  chaque  administrateur.  C'est  là  de  l'excès 
dans  la  réglementation. 
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des  fonctions  des  conseils  de  surveillance;  sous  la  loi  de 
18561e  conseil  était  soumis  à  la  réélection  tous  les  cinq  ans 
au  moins.  Notre  loi  maintient  le  principe  de  la  réélection, 
mais  elle  laisse  aux  statuts  le  soin  de  régler  les  époques  et 
supprime  une  disposition  sans  objet  et  sans  utilité.  Pour- 
quoi tous  les  cinq  ans  et  pas  tous  les  six  ans  ?  le  seul  prin- 
cipe à  poser  était  que  les  membres  du  conseil  ne  seraient 
pas  nommés  pour  toute  la  durée  de  la  société.  Nous  ne 
pouvons  qu'approuver  la  disposition  qui  limite  à  une  an- 
née la  durée  des  fonctions  du  premier  conseil  de  surveil- 
lance. C'est  là  une  règle  excellente,  dont  l'intérêt  pour  les 
actionnaires  apparaît  facilement.  Au  début  de  la  société, 
on  voit  tout  en  rose,  on  accepte  tout  facilement,  et  comme 
on  ne  se  connaît  pas  encore,  on  a  des  chances  de  se  tromper 
et  de  nommer  un  conseil  de  surveillance  €  disposé  à  con- 
trôler mollement  les  actes  de  la  gérance  ».  A  l'expiration 
de  Tannée,  si  les  membres  nommés  ont  affirmé  leur  indé- 
pendance et  leur  activité,  on  les  réélira  alors  pour  la  durée 
fixée  par  les  statuts. 


Section  III. 

Nondnation  des  admmiBtratears  et  des  commissaires  de  contrôle 
dans  lês  sociétés  anonymes. 

Administrate  urs . 

72.  —  Dans  les  sociétés  en  commandite,  la  gérance  se 
trouve  organisée  dès  le  début  de  la  société,  les  gérants  sont 
pour  ainsi  dire  nommés  à  l'avance  ;  le  gérant  se  place  au- 
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dessus  de  rassemblée  générale  des  actionnaires,  et  cela  se 
comprend,  car  le  gérant  est  le  maître  de  TaSaire  ;  les  asso- 
ciés peavent  contrôler  ses  actes,  lui  donner  des  conseils,  il 
a  le  pouvoir  de  ne  pas  les  suivre.  Dans  la  société  anonyme 
au  contraire,  tous  les  associés  (1)  ne  sont  passibles  que  de 
la  perte  du  montant  de  leur  intérêt  dans  la  société  (art.  33), 
et  les  administrateurs  eux-mêmes,  c'est-à-dire  ceux  qui 
exercent  la  gérance,  ne  contractent  à  raison  de  leur  ges- 
tion aucune  obligation  personnelle  ni  solidaire  relative- 
ment aux  engagements  de  la  société.  Tous  les  associés  ne 
contractent  qu'un  engagement  limité,  ils  ont  par  consé* 
quent  tous  les  mêmes  droits,  y  compris  celui  d'administrer 
la  société.  Ce  droit,  ils  Font  in  potestatCj  mais  ne  pouvant 
l'exercer  individuellement,  ils  l'exerceront  collectivement 
par  les  assemblées  générales  à  l'aide  de  mandataires  nom- 
més par  l'assemblée  générale.  Ces  mandataires  nommés  à 
temps  et  révocables  sont  les  administrateurs.  Ln  loi  dis- 
pose que  les  administrateurs  seront  nommés  par  l'assem- 
blée générale  des  actionnaires  (2),  mais  en  ce  qui  concerne 

(1)  Ils  doivent  être  au  moins  sept.  L^article  23  porte  :  La  société  ne  peut 
être  constituée  si  le  nombre  des  associés  est  inférieur  à  sept.  La  réduction 
du  nombre  au-dessous  de  sept  serait  une  cause  de  dissolution  (art.  38). 

La  loi  anglaise,  à  laquelle  cette  disposition  est  empruntée,  porte  :  c  Sept 
j>er8onnes  ou  un  plus  jgrand  nombre  de  personnes  associées  en  vue  d*an  but 
reconnu  par  la  loi,  peuvent,  en  inscrivant  leur  nom  au  bas  d*un  acte  d'as- 
sociation et  en  se  conformant  aux  règles  établies  pour  Tenregistrement  de 
cet  acte,  former  une  société  investie  de  la  personnalité  juridique  {incor' 
porated)  avec  ou  sans  responsabilité  limitée.  »  (Art.  6.)  Ck)mme  on  voit,  cette 
règle  s'applique  à  n'importe  quelle  société  par  actions  à  responsabilité 
limitée  ou  illimitée. 

Ainsi  dispose  également  la  loi  belge.  La  loi  suisse  et  la  loi  allemande 
ne  sHnquiôtent  pas  du  nombre  d'associés. 

(2)  Le  projet  italien  veut  que  les  administrateurs  non  présents  notifiant 
leur  acceptation  dans  les  six  jours,  par  acte  passé  au  gre£fe  du  tribunal  de 
commerce  ou  par  acte  notarié  (art.  137). 
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les  premiers  administrateurs  elle  établit  une  dérogation 
importante  consistant  en  ce  que  les  premiers  administra- 
teurs peuvent  être  désignés  par  les  statuts  avec  stipula- 
tion formelle  que  leur  nomination  ne  sera  point  soumise  à 
l'approbation  de  l'assemblée  générale,  et  voici  comment 
l'exposé  des  motifs  justifie  cette  dérogation  : 

<  On  comprend  que  les  fondateurs  d'une  société,  soit 
qu'ils  en  aient  conçu  la  pensée,  soit  qu'ils  aient  fourni  la 
plus  grande  partie  de  l'apport  social,  ne  consentent  pas  à 
se  voir  exclus  du  conseil  d'administration  par  un  vote  de 
l'assemblée.  >  Dans  ce  cas,  les  statuts  peuvent  nommer  à 
Tavance  les  administrateurs.  Il  y  a  là  une  limitation  ap-^ 
portée  aux  attributions  de  l'assemblée  générale,  mais  on 
peut  dire  pour  la  justifier  qu'en  souscrivant,  les  futurs  ac* 
tionnaires  ont  ratifié  individuellement  les  noms  proposés, 
et  qu'ils  ont  pu  se  désinvestir  pour  un  temps  limité  de 
l'exercice  du  droit  de  nommer  les  administrateurs  (1). 

73.  —  Nous  avons  vu  que,  pour  ce  qui  est  de  l'approba- 
tion de  la  valeur  des  apports  en  nature,  la  loi  proscrit  l'ap- 
probation qui  serait  consentie  irrévocablement  par  la  sous- 
cription, et  cela  s'explique,  indépendamment  des  raisons 
que  nous  avons  exposées,  par  cette  considération  que, 
l'approbation  une  fois  donnée,  le  fonds  social  est  définiti- 
vement fixé  sans  qu'il  y  ait  jamais  lieu  de  revenir  sur  ce 
qui  a  été  accepté,  tandis  que  la  nomination  des  adminis- 
trateurs s'exerce  périodiquement.  On  comprend  que  les 
actionnaires  ne  puissent  pas  renoncer  pour  toute  la  durée 
de  la  société  au  droit  de  nommer  les  administrateurs,  mais 
rien  ne  s'oppose  à[ce  qu'ils  renoncent  à  l'exercice  de  ce  droit 

(1)  L'art.  6  de  la  loi  de  1863  réservait  exclusivement  à  rassemblée  gêné- 
raie  le  droit  de  nommer  les  administrateurs. 

Escoffier.  7 
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pour  un  temps  détenDÎné,  au  début  de  la  société.  Ajoatoas 
que  tous  les  actionuaires  ont  un  intérêt  direct  et  immédiat 
à  Tapprobation  des  apports,  au  lieu  que  tous  ne  concourent 
point  à  l'administration  de  la  société;  ils  se  bornent  à  dé- 
léguer leur  droit.  Et  d'ailleurs  ce  droit,  tous  les  actionnaires 
ne  Tont  pas,  si  les  statuts  ont  restreint  sous  certaines  con* 
ditions  le  nombre  des  électeurs  et  des  éligibles.  Ainsi  les 
administrateurs  succèdent  aux  fondateurs.  Lorsque  les 
fondateurs  useront  de  la  faculté  de  désigner  définitivement 
les  administrateurs  dans  les  statuts,  ce  sera  évidemment  à 
leur  avantage.  Dans  ce  cas  ils  seront  placés  dans  une  si- 
tuation analogue  à  celle  du  gérant  d'une  société  en  com- 
mandite qui  est  le  fondateur  et  le  gérant  de  la  société  (1). 
.  Ils  ne  peuvent  être  nommés  pour  plus  de  six  ans,  mais 
ils  sont  rééligibles  sauf  stipulation  contraire  (2).  Par  ex- 
ception les  administrateurs  nommés  par  les  statuts  ne 
peuvent  l'être  pour  plus  de  trois  ans.  La  fixation  de  la 
durée  des  fonctions  constitue  une  innovation  :  l'article  31 
du  Code  de  commerce  avait  dit  que  les  administrateurs 


(1)  Souvent  aussi  les  fondateurs  qui  veulent  conserver  un  pouvoir  dans 
la  gérance  de  Tentreprise  sociale»  s'assurent  un  poste  de  directeur,  de  soua- 
directeur  eu  de  secrétaire. 

(2)  La  loi  allemande  (art«  227,  al.  2),  la  loi  suisse  (art.  64d)  et  le  prcget 
italien  (art.  119)  disent  qu*il  peut  y  avoir  un  ou  plusieurs  administrateurs. 
La  loi  belge  (art.  45)  veut  quMl  y  en  ait  au  moins  trois.  Sur  la  durée  des 
fonctions  des  administrateurs,  la  loi  belge  (art.  45)  dispose  comme  la  iidtFe 
pour  le  terme  de  six  ans. 

La  loi  suisse  fixe  également  les  délais  de  trois  ans  pour  les  premiers 
administrateurs  nommés  par  les  statuts  et  celui  de  six  ans  pour  les  autres 
(art.  649). 

Le  projet  italien  fait  la  même  distinction,  mais  il  fixe  ponr  les  adminis- 
trateurs nommés  par  les  statuts  le  terme  de  quatre  ans  ;  pour  les  adminis- 
trateurs qrti  leur  succèdent,  la  durée  de  leurs  fonctions  sera  fixée  par  Tas- 
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étaient  des  mltndataires  à  temps  et  révocables  sans  fixation 
de  durée. 

74 .  —  Il  peut  y  avoir  un  ou  plusieurs  administrateurs. 
Ils  sont  nommés  par  l'assemblée  générale  des  action*- 
naires  convoquée  à  la  diligence  des  fondateurs  postérieu- 
rement à  la  déclaration  notariée  de  la  souscription  inté- 
grale et  du  versement  du  quart.  S'il  y  a  des  apports  en  na- 
ture ou  des  avantages  particuliers  soumis  à  vérification, 
la  nomination  des  administrateurs  peut  être  faite  par  la 
deuxième  assemblée  qui  approuve  définitivement  les  ap- 
ports, à  condition  que  cette  assemblée  soit  composée  d'un 
nombre  d'actionnaires  y  représentant  la  moitié  au  moins 
du  capital  social.  C'est  là  un  minimum  qui  pourrait  être 
élevé  par  les  statuts.  Ce  que  les  statuts  ne  peuvent  pas 
élever,  c'est  le  nombre  d'actions  exigé  pour  prendre  part  à 
la  délibération  de  l'assemblée  qui  nomme  les  administra- 
teurs et  le  nombre  de  voix  auquel  donnent  droit  les  ac- 
tion^.  Sur  ces  deux  points  la  loi  (art.  27)  décide  que  tout 
actionnaire,  quel  que  soit  le  nombre  d'actions  dont  il  est 
porteur,  peut  prendre  part  aux  délibérations  avec  le  nombre 
de  voix  déterminé  par  les  statuts  sans  qu'il  puisse  être  su* 
périeur  à  dix.  Si  l'assemblée  générale  ne  réunit  pas  un 
nombre  d'actionnaires  représentant  la  moitié  du  capital 
social,  la  loi  a  organisé  contre  les  défaillants  une  sorte  de 

semblée  comme  elle  Tentendra.  Faute  par  rassemblée  de  fi^er  ce  terme,  le 
projet  ^joiite  qu*ils  seront  censés  nommés  ponr  deux  ans  (art.  122). 

Nous  ne  croyons  pas  que  la  liberté  qu^on  donne  aux  assemblées  de  fixer 
comme  elles  Tentendent  la  durée  des  fonctions  des  administrateurs  doive 
produire  de  bons  résultats. 

La  loi  allemande  fixe  à  un  an  la  durée  des  fonctions  des  administrateurs 
nommés  par  les  statuts  :  pour  ce  qui  est  des  administrateurs  élus,  les  pre- 
miers seront  nommés  pour  un  an^  et  les  autres  pour  cinq  ans. 
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procédure  par  défaut  que  nous  avons  indiquée  à  propos  de 
la  vérification  des  apports. 

75,  —  Sur  les  conditions  exigées  des  administrateurs,  la 
loi  dispose  qu'ils  doivent  être  actionnaires.  Les  statuts 
détermineront  le  nombre  d'actions  qu'ils  devrontavoir  (1). 
C'est  encore  là  une  innovation;  l'article  31  du  Code  de  com- 
merce disait  que  les  administrateurs  seraient  associés  ou 
non  associés.  Ils  doivent  rester  associés  pendant  toute 
laduréede  leurs  fonctions;  l'article  26  a  prescrit  les  moyens 
pour  assurer  l'efficacité  de  cette  prescription.  Les  actions 
possédées  par  les  administrateurs,  dites  actions  de  gérance 
ou  de  cautionnement,  seront  nominatives,  inaliénablesi 
frappées  d'un  timbre  indiquant  Tinaliénabilité  et  déposées 
dans  la  caisse  sociale.  On  comprend  l'intérêt  de  ces  pré- 
cautions :  ces  actions  sont  afiectées  en  totalité  à  la  garantie 
de  tous  les  actes  de  gestion,  même  de  ceux  qui  seraient 
exclusivement  personnels  à  l'un  des  administrateurs  (2). 

(1)  La  loi  allemandô  (art.  227,  al.  2),  la  loi  belge  (art.  43)  et  le  projet 
italien  (art.  119)  permettent  de  choisir  les  administrateurs  même  en  dehors 
des  associés.  De  même  la  loi  suisse  (art.  649)  ;  mais  elle  ajoute,  comme  les 
autres  lois  d* ailleurs,  que  les  administrateurs  nommés  devront  devenir 
actionnaires  avant  leur  entrée  en  fonctions.  En  ce  qui  touche  le  dépôt  de 
garantie,  la  loi  belge  distingue  entre  les  administrateurs  désignés  par  les 
statuts  et  les  administrateurs  élus  par  l'assemblée  générale  (art.  26,  al.  1). 
Pour  les  premiers,  les  actions  de  garantie  doivent  représenter  pour  diacun 
d'eux  le  cinquantième  du  capital  social,  sans  qu'elle  doive  jamais  dépasser 
50,000  fr.  Pour  les  administrateurs  élus,  ils  doivent  représenter  le  nombre 
d'actions  fixé  par  les  statuts  (art.  48) .  Le  projet  définitif  italien  étend  i 
cette  dernière  catégorie  d'administration  la  règle  posée  par  la  loi  belge 
pour  les  premiers  (art.  121). 

La  loi  belge  fixé  pour  le  dépét  des  actions  de  garantie  le  délai  d'un  mois, 
à  partir  du  jour  où  la  société  est  constituée,  ou,  pour  les  administrateurs 
élus,  du  jour  de  leur  nomination  ou  de  la  notification  qui  leur  en  a  été 
faite. 

(2)  Aux  termes  de  Tart.  7  de  lajoi  du  23  mai  1863,  les  administrateurs 
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76.  **  Nous  avons  dit  que  les  actionnaires  d'une  société 
anonyme  délèguent  leur  droit  d'administration  à  certains 
d'entre  eux,  chargés  de  représenter  la  société  dans  toutes 
les  opérations  sociales.  La  même  raison  qui  a  fait  établir 
le  conseil  de  surveillance  auprès  du  gérant  justifie  Tinsti- 
tution  d'un  pouvoir  de  contrôle  auprès  des  administrateurs 
des  sociétés  anonymes.  Les  actionnaires  seraient  dans 
l'impossibilité  d'exercer  par  eux-mêmes  ce  contrôle  ;  ils 
l'exerceront  par  des  commissaires,  associés  ou  non  associés, 
mandataires  de  tous  les  actionnaires,  nommés  par  rassem- 
blée générale.  La  loi  fait  de  la  désignation  des  commissaires 
de  contrôle  une  condition  absolue  de  la  régularité  de  la  so- 
ciété. Ils  serontnommés  par  l'assemblée  générale  qui  choi- 
sira les  premiers  administrateurs  ;  ce  droit  appartient 
exclusivement  à  l'assemblée  générale  des  actionnaires,  qui 
ne  pourrait  pas  en  être  désinvestie  par  une  clause  des 
statuts,  à  l'opposé  de  ce  qui  peut  se  produire  pour  la  nomi- 
nation des  premiers  administrateurs.  Le  défaut  de  nomi- 
nation de  commissaires  de  contrôle  entraînerait  la  nullité 
de  la  société  (1).  (Art,  41  et  25  combinés.) 

A  la  différence  de  ce  que  la  loi  prescrit  pour  les  conseils 
de  surveillance  des  sociétés  en  commandite,  les  commis- 
saires des  sociétés  anonymes  ne  sont  nommés  que  pour 
un  an;  on  peut  n'en  nommer  qu'un;  en  général  on  en  nom- 


devaient  être  propriétaires,  par  parts  égales,  du  vingtième  du  capital  social, 
comme  fonds  de  garantie.  Le  maximum  était  un  million.  Lors  de  la  dis- 
cussion de  la  loi  de  1867,  le  gouvernement  proposait  de  réduire  le  dépôt  de 
garantie  à  un  million  cinq  cents  mille  francs,  lorsque  le  capital  social  excé- 
derait vingt  millions. 

(1)  La  loi  allemande  édicté  une  peine  de  trois  mois  de  prison  contre 
les  administrateurs  coupables  d'avoir  laissé  pendant  plus  de  trois  mois  la 
société  anonyme  dépourvue  d'un  conseil  de  surveillance  (art.  249,  n.  2). 
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mera  plusieurs,  vu  la  faculté  qu'on  a  de  les  prendre  même 
en  dehors  des  associés  (1). 

Enfin  la  surveillance  des  commissaires»  loin  de  s*exercer 
d'une  façon  permanente,  comme  cela  est  établi  pour  les 
sociétés  en  commandite,  ne  s'exerce  que  d'une  façon  tem« 
poraire  pendant  un  trimestre  (2).  Pas  plus  que  le  conseil 
de  surveillance,  les  comniissaires  de  contrôle  ne  peuvent 
apposer  leur  veto  aux  décisions  du  conseil  d'adminitn 
tration. 

Le  rôle  des  commissaires  de  contrôle  est  certainement 
beaucoup  plus  effacé  que  celui  du  conseil  de  surveillance. 
On  explique  cette  inégalité  par  cette  considération  que  dans 
la  société  anonyme  il  y  a  généralement  plusieurs  adminis- 
trateurs qui  se  contrôleront  les  uns  les  autres,  au  lieu  que 
la  gestion  de  la  société  en  commandite  est  généralement 
exercée  par  un  seul  gérant. 


(1)  La  loi  alldmande  ne  parle  pas  du  nombre  def  commiaisirea  de  mi^ 
yeillance.  La  loi  belge  dispose  comme  la  nôtre;  mais,  à  la  différence  de  la 
nôtre,  elle  exige  des  commissaires  un  cautionnement,  dont  le  chiffre  sera 
fixé  par  les  statuts,  comme  ponr  les  administrateurs. 

D'après  le  projet  définitif  italien,  le  conseil  de  sunreillaAoe  pour  tottes 
les  sociétés  par  actions,  doit  se  renouveler  tous  les  ans.  La  loi  belge  porte 
qu'ils  pouvant  durer  pendant  six  ans  (art.  51);  la  loi  allemande  (art.  191, 
225)  et  la  loi  suisse  lart.  663)  diseàt  que  les  contrôleurs  des  sociétés  ano- 
nymes sont  élus  pour  cinq  ans  au  plus;  la  première  élection  ne  peut  se  faire 
pour  plus  d'un  an. 

(2)  Sous  la  loi  de  1863,  le  rôle  des  commissaires  était  permanent.  D*ail- 
leurs,  même  actuellement,  la  surveillance  des  commissaires  doit  8*exercer 
constamment,  et  si  Tarticle  33  ne  les  autorise  à  prendre  communicatioB 
des  livres  de  la  société  que  pendant  un  délai  déterminé,  cela  ne  doit  pat 
avoir  pour  effet  de  restreindre  leur  obligation  de  surveilianee,  mais,  an 
contraire,  d'en  assurer  Tefficacité  en  facilitant  leurs  reoherchea  et  en  met- 
tant à  leur  disposition  des  moyens  particuliers  d^investigation.  (Cour  de 
Paiia,  14  Bov.  ISSO^  8.  S2,  2,  17*) 
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77.  —  Au  point  de  vue  restreint  qtti  fait  l'objet  de  ce 
travail,  il  nous  suffit  d'indiquer  la  nécessité  de  Tinstitution 
d'un  pouvoir  de  contrôle  dans  les  sociétés  anonymes  ;  les 
commissaires  de  contrôle  demeurent  étrangers  à  la  consti-* 
tution  des  sociétés. 

Il  en  est  autrement  du  premier  conseil  de  surveillance 
auquel  Tart.  6  impose  l'obligation  de  vérifier,  immédiate- 
ment après  sa  nomination,  si  toutes  les  conditions  conte- 
nues dans  les  articles  qui  précèdent  ont  été  observées.  Le 
conseil  de  surveillance  est  institué  «  gardien  de  la  loi  et 
remplit  une  mission  d'ordre  public  analogue  à  celle  qui 
était  précédemment  confiée  au  conseil  d'État  chargé  de 
surveiller  la  création  des  sociétés  anonymes  »  (M.  VaVâs- 
seur,  n**  579).  Cette  mission  de  vérifier  est,  pour  ce  qui  con- 
cerne les  sociétés  anonymes,  confiée  à  la  première  assem- 
blée générale.  Mais  il  importe  d'observer  que  la  mission 
de  l'assemblée  générale  est  beaucoup  plus  restreinte  que 
celle  du  conseil  de  surveillance.  La  première  assemblée 
générale  d^une  société  anonyme  n'est  tenueque  de  vérifier 
la  sincérité  de  la  déclaration  notariée  qui  constate  la  sous-* 
cription  du  capital  social  et  le  Versement  du  quartdu  capi- 
tal qui  consiste  en  numéraire.  Pour  le  conseil  de  surveil* 
lance  d'une  société  en  commandite,  au  contraire,  la  loi 
formule  l'obligation  d'une  manière  générale;  il  est  tenu  de 
vérifier  ôi  toutes  les  dispositions  contenues  dans  les  arti- 
cles qui  précèdent  ont  été  observées  (art.  6.)  Il  est  bon  d'a«- 
jouter  qu'à  l'obligation  imposée  au  conseil  de  surveillance 
est  attachée  une  sanction  rigoureuse  contenue  dans  l'art.  8 
qui  porte  :  «  Lorsque  la  société  est  annulée  aux  termes  de 
Tarticle  précédent  (qui  vise  les  cinq  premiers  articles  de  là 
loi),  les  membres  du  conseil  de  surveillance  peuvent  être 
déclarés  responsables  avec  le  garant  du  dommage  résul*- 
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tant,  pour  lar  société  ou  pour  les  tiers,  de  Vannulation  de 
la  société.  »  Uobligation  imposée  à  l'assemblée  générale 
d'actionnaires  d'une  société  anonyme  est  au  contraire  dé- 
pourvue de  sanction,  et  cela  n'a  rien  qui  nous  choque. 
Outre  la  limitation  des  engagements  contractés  par  les  ac- 
tionnaires qui  ne  peuvent  être  obligés  au  delà  de  leur  mise 
et  qui  s'opposerait  à  l'exercice  de  toute  action  en  responsa- 
bilité pour  ce  qui  excède  le  montant  de  leurs  engagements, 
nous  verrons  plus  loin  que  la  loi  a  garanti  l'observation  de 
cette  prescription  par  une  responsabilité  réellement  efâcace 
dont  seront  tenus  les  administrateurs. 

78.  —  I/obligation  imposéç  à  l'assemblée  générale  de  vé- 
rifier la  sincérité  de  la  déclaration  notariée  faite  par  les 
fondateurs  constitue  seulement  un  supplément  de  précau^ 
tion  et  de  garantie  pour  la  régularité  de  la  constitution  de 
la  société.  En  effet,  cette  vérification  devra  être  faite  parla 
première  assemblée  générale.  Si,  d'après  les  termes  énon- 
ciatifs  de  l'art.  30,  il  semble  que  la  délibération  à  prendre 
par  l'assemblée  générale  sur  la  sincérité  de  la  déclaration 
pourrait  n'être  placée  qu'après  la  vérification  des  apports 
et  la  nomination  des  administrateurs,  de  sorte  que  lespre* 
miers  administrateurs,  s'ils  étaient  présents  à  l'assemblée, 
prendraient  part  à  cette  délibération,  il  faut  remarquer 
cependant  que  la  lettre  de  l'art.  24  et  l'esprit  de  la  loi  pro- 
testent contre  cette  manière  devoir.  Aux  termes  de  l'art.  24, 
cette  vérification  sera  faite  par  la  première  assemblée  gé- 
nérale. S'il  y  a  des  apports  en  nature  ou  des  avantages 
soumis  à  approbation,  cette  vérification  préalable  permettra 
de  constituer  l'assemblée  conformément  au  vœu  des  art. 
27  et  30.  On  évitera  ainsi  toute  irrégularité  dans  la  com- 
position des  assemblées  générales  constitutives  et  par  là 
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autant  de  causes  de  nullité.  Quant  à  la  vérification  de  l'ac- 
complissement des  conditions,  autres  que  la  sincérité  de  la 
déclaration  notariée,  elle  devra  être  faite  par  les  premiers 
administrateurs.  Cette  obligation  est  pour  ainsi  dire  sous- 
entendue  dans  la  loi  qui  édicté  une  sanction  sévère  (art.  42) 
pour  le  cas  d'inobservation.  Il  résulte  en  outre  du  rappro- 
chement des  articles  41  et  24  que  les  administrateurs  sont 
responsables  aussi  des  conséquences  résultant  du  défaut 
de  sincérité  de  la  déclaration  notariée  (art.  41  et  42  com- 
binés). 

70.  —  Toutes  les  conditions  requises  pour  la  constitution 
des  sociétés  doivent  être  observées  à  peine  de  nullité  ;  or, 
ce  qui  vaut  mieux  que  de  prononcer  des  nullités,  disait  le 
rapporteur,  c'est  de  les  prévenin  Prévenir  la  nullité,  telle 
est  la  mission  du  premier  conseil  de  surveillance^  de  la 
première  assemblée  générale  d'une  société  anoD3rme  et  aussi 
des  premiers  administrateurs. 

On  doit  s'assurer  que  l'acte  contenant  les  statuts  a  été 
dressé  par  écrit  en  la  forme  authentique  ou  sous-seing 
privé  et  que,  dans  ce  dernier  cas,  il  l'a  été  en  deux  origi- 
naux dont  Tun  a  été  déposé  chez  le  notaire  qui  a  reçu  la 
déclaration  prescrite.  On  doit  se  faire  représenter  les  bul- 
letins de  souscription,  les  confronter  avec  la  listé  des  sous- 
cripteurs, vérifier  si  les  souscriptions  sont  pures  et  simples, 
si  le  versement  du  quart  a  été  effectué  autrement  qu'au 
moyen  d'un  jeu  d'écritures,  confronter  la  liste  des  sous- 
cripteurs avec  la  liste  des  membres  des  assemblées  géné- 
rales, examiner  la  forme  des  titres  qui  ont  été  délivrés 
aux  actionnaires,  etc. 

A  la  suite  de  cette  vérification  on  s'attachera  à  réparer 
les  irrégularités  s'il  en  a  été  commis,  du  moins  pour  ce  qui 
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est  des  irrégularités  qui  peuvent  être  réparées  (1).  De  cette 
catégorie  demeurent  exclues  celles  relatives  au  capital  ao* 
cial  et  aux  actions.  Dans  ce  cas,  le  devoir  des  membres  du 
conseil  de  surveillance  ou  des  administrateurs  est  de  con- 
voquer immédiatement  l'assemblée  générale  et  de  lui  faire 
part  de  leur  découverte  et  de  reconstituer  la  société  après 
dissolution  de  la  société  irrégulière.  De  cette  façon»  ils 
éviteront  d'engager  leur  responsabilité  à  l'égard  des  tiers, 
responsabilité  très  onéreuse,  mais  seule  garantie  que  ceux 
que  la  loi  a  chargés  de  veiller  au  maintien  de  ^es  prescrip- 
tions s'acquitteront  de  cette  mission. 

80.  —  Il  nous  reste  à  nous  expliquer  sur  la  révocabilité 
des  gérants  et  des  administrateurs,  des  membres  du  con- 
seil de  surveillance  et  des  commissaires» 

En  principe  le  gérant  e%t  irrévocable  à  moins  d'une  cause 
légitime  de  révocation,  reconnue  telle  par  les  tribunaux. 
La  question  de  savoir  si  les  statuts  pourraient  contenir 
une  clause  qui  permette  à  l'assemblée  générale  des  action- 
naires de  révoquer  le  gérant  d'une  société  en  commandite 
est  résolue  affirmativement  par  la  jurisprudence.  Nous 
nous  prononçons  contre  cette  solution  qui  est  en  opposi*» 
tion  avec  le  caractère  essentiel  de  la  commandite. 

Les  décisions  de  la  jurisprudence  sur  ce  point  avaient 
puissamment  contribué  au  développement  des  sociétés  en 
commandite  avant  que  la  liberté  de  l'anonymat  eût  été 


(1)  M.  de  Saint-Paul  avait  proposé  un  amendement  ayant  pour  objet 
d'astreindre  le  conseil  de  surreillanco  à  faire  dresser,  oontradictoirêment 
avec  le  gérant,  chez  le  notaire  de  la  société,  un  procès-verbal  relatant  et 
justifiant  comment  il  avait  été  obéi  aux  prescriptions  des  articles  1,  2,  3,  4 
et  5  de  la  loi.  On  passa  outre  en  disant  qu'il  ne  fallait  pas  multiplier  les 
iermalités. 
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établie.  Avec  la  faculté  de  révoquer  la  gérant»  les  action- 
naires étaient  en  réalité  les  vrais  administrateurs,  et  ils 
avaient  en  outre  l'avantage  de  demeurer  irresponsables  et 
insaisissables  en  fait.  Les  motifs  invoqués  par  la  juris- 
prudence étaient  puisés  dans  une  sentence  arbitrale  du 
10  août  1848.  Voici  le  raisonnement  mis  en  avant  :  Les 
gérants  sont  des  mandataires  irrévocables  lorsqu'ils  sont 
nommés  par  les  statuts,  mais  c'est  là  un  principe  auquel 
il  peut  être  dérogé  «sans  porter  atteinte  aux  règles  qui 
régissent  la  urommandite  ».  En  effet  la  faculté  de  révoquer 
le  gérant  ne  touche  pas  à  la  qualité  du  gérant  qui  person- 
nifie la  société,  tant  qu'il  est  maintenu,  et  elle  ne  consti-* 
tue  p€i8,  d'autre  part,  une  immixtion  dans  la  gestion,  car, 
disait^on,  ce  qui.  constitue  une  immixtion  prohibée  c'est 
rintervention  dans  les  rapports  de  la  gérance  arec  lei 
tiers^  mais  la  révocation  du  gérant  par  les  actionnaires 
rentre  dans  l'exercice  du  pouvoir  de  surveillance  qui 
appartient  aux  commanditaires  (1). 

Ce  raisonnement  est  absolument  antijuridique.  Ce  qui 
distingue  la  commandite,  c'est  la  dualité' d'associés  qui  re- 
présentent, d'un  côté,  l'élément  personnel  et  responsable, 
et  de  l'autre,  l'élément  réel  et  irresponsable.  Le  pouvoir 
d'administrer  appartient  naturellement  et  irrévocable- 
ment à  l'associé  responsable,  c'est-à-dire  au  gérant.  La 
clause  des  statuts  qui  réserve  aux  commanditaires  le  droit 
de  révoquer  le  gérant  porte  atteinte  au  pouvoir  d'adminis- 
tration du  gérant  qui  se  trouve  par  cette  clause  placé 
sous  la  dépendance  des  commanditaires  qui  administre- 
ront en  réalité  la  société.  Elle  a  pour  effet  de  faire  de  la 

(1)  La  loi  belge  qui,  comme  la  nôtre,  défend  an  conunanditairt  simple  de 
faire  aucun  acte  social,  même  en  vertu  deprocuratiany  permet  au  commandé 
ditaire  actionnaire  d'agir  en  vertu  d  une  procuration  (art.  31^  al.  2)« 
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société  en  commandite  une   espèce  de  société  anonyme 
déguisée. 

81.—*-  Dans  les  sociétés  anonymes  il  n'y  a  plus  deux 
classes  distinctes  d'associés.  Ici  Ton  comprend  que  les  nou- 
veaux actionnaires,  s'ils  forment  la  majorité,  puissent 
révoquer,  sans  autre  motif  que  celui  de  défaut  de  confiance, 
les  administrateurs  nommés  par  d'autres  associés.  Ce 
droit  de  révocation  reste  entier  même  à  Tégard  des  admi- 
nistrateurs nommés  par  les  statuts,  et  il  ne  serait  pas  res- 
treint par  la  clause  des  statuts  qui  les  déclarerait  irrévo* 
cables  pendant  la  durée  de  leurs  fonctions.  (Cass.,  30  avril 
1878,  S,  78-1-313.  Ce  point  qui  pourrait  être  contesté  sous 
l'empire  de  Tart.  31 C.  com.  est  aujourd'hui  fixé  par  Tart.  22 
rapproché  de  Fart.  41,  d'où  il  résulte  que  la  révocabilité 
adnutumdes  administrateurs  est  aujourd'hui  une  règle 
d'ordre  public  dont  la  violation  entraînerait  la  nullité  de 
a  société  (1). 

82.  —  Nous  appliquons  au  conseil  de  surveillance  la 
solution  donnée  pour  les  administrateurs  en  ce  qui  con- 
cerne la  révocabilité  ad  nutum  ;  car,  comme  les  adminis- 
trateurs, les  membres  du  conseil  de  surveillance  ne  sont 
que  les  mandataires  de  la  société.  Cette  solution  est  com- 
battue par  MM.  Mathieu  et  Bourguignat  par  cette  considé- 
ration que,  si  les  membres  du  conseil  de  surveillance  sont 

(1)  MM.  Mathieu  et  Boarguignat  {n9 172)  soutiennent  seuls  que  les  admi- 
nistrateurs ne  sont  pas  révocables  ad  nutum ^  mais  seulement  pour  cause 
légitime  reconnue  telle  par  les  tribunaux.  —  MM.  Boistel  (Précis,  p.  211) 
et  de  Courcy  (p.  65)  décident  que  les  administrateurs  révoqués  des  fonctions 
qui  leur  ont  été  conférées  par  les  statuts,  ont  droit  à  des  dommages  et 
intérêts;  nous  n^adoptons  pas  cette  solution,  qui  est  contraire  au  principe 
admis  ci»  dessus. 
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les  mandataires  des  associés,  ils  sont  ayant  tout  respon-> 
sables  envers  la  loi  qui  trace  leurs  devoirs  dans  un  intérêt 
supérieur  d'ordre  public.  Nous  n'y  contredisons  pas,  mais 
il  ne  s'ensuit  pas  qu'ils  ne  soient  pas  révocables  au  gré 
des  mandants  ;  on  leur  donnera  des  successeurs  qui  s'ac- 
quitteront mieux  de  leurs  devoirs. 

Les  commissaires  de  contrôle  sont  également  irrévo- 
vocables  ad  nutum  ;  cela  n'est  pas  dit  par  la  loi  parce  que 
cela  n'offre  aucun  intérêt,  puisque  les  commissaires  ne 
sont  nommés  que  pour  un  an,  et  qu'ils  n'exercent  réelle- 
ment leurs  fonctions  que  pendant  un  trimestre  ;  mais  le 
droit  de  révocation  ne  saurait  être  contesté.  La  loi  belge 
dit  expressément  que  le  mandat  des  commissaires  est  tou- 
jours révocable  par  l'assemblée  générale  (art.  54  §  3.) 
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TROISIÈME  PARTIE. 

Conséquences  résoltajit  de  rinaocomplissement  des 
conditions  requises  pour  la  constitution  des 
sociétés  par  actions. 


Section  I. 
Nullité  de  la  société. 

83.  —  Les  articles  1,  2,  3,  4  et  5  doivent  être  observés  à 
peine  de  nullité  de  la  société  (art.  7.)  Cette  règle  est  la  re- 
production de  l'art.  6  de  la  loi  de  1856  et  de  Tart.  4  de  la 
loi  de  1863.  Il  est  évident  que  la  société  peut  en  outre  être 
annulée  pour  un  vice  de  droit  commun,  par  exeofiple  pour 
défaut  de  consentement. 

Dans  quelle  hypothèse  la  violation  de  l'art.  2  entraîne- 
t-elle  la  nullité?  C'est  dans  le  cas  où  les  statuts  contien- 
draient une  clause  dérogeant  à  Tart.  2  et  portant  que  les 
actions  seraient  négociables  avant  la  constitution  de  la 
société.  En  l'absence  d'une  pareille  clause  insérée  dans  les 
statuts,  la  négociation  d'actions  non  libérées  du  quart, 
par  quelque  souscripteur,  constitue  une  infraction  sans 
influence  sur  la  validité  de  la  société. 

Les  causes  de  nullité  contenues  dans  les  quatre  premiers 
articles  sont  communes  aux  sociétés  en  commandite  par 
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actions  et  aux  sociétés  anonymes  (art.  24,  §  1).  En  ce  qui 
concerne  ces  dernières,  la  nullité  dérive  en  outre  de  l'inob- 
servation .<les  articles  22,  23,  24  et  25  (art.  41). 

84. — La  nullité  ne  s'opère  pas  de  plein  droit,  elle  doit  être 
prononcée  par  les  tribunaux  ;  après  avoir  constaté  l'exis- 
tence de  la  cause,  les  tribunaux  ne  peuvent  pas  se  refuser 
à  prononcer  la  nullité.  Elle  est  d'ordre  public  et  elle  ne 
peut  pas  être  couverte  par  une  exécution  volontaire  des 
conventions  sociales,  ni  par  une  délibération  spéciale  prise 
à  l'effet  de  la  couvrir  par  les  actionnaires  réunis  en  assem- 
blée générale. 

Elle  peut  être  invoquée  par  tous  les  intéressés  sans  que 
le  défaut  d'aucune  des  formalités  puisse  être  invoqué 
contre  les  tiers  par  les  associés  (art.  7).  Il  n'y  a  pas  à  dis- 
tinguer à  ce  sujet  entre  la  société  eu  commandite  et  la 
société  anonyme,  bien  que  la  disposition  finale  de  Tart.  7 
n'ait  p^  été  reproduite  à  la  suite  de  Tart.  41.  (Cour  de 
Paris,  5  février  1872.) 

Lors  de  la  discussion  de  la  loi,  il  fut  dit  que  le  mot  ce  in-- 
téressés»  devait  s*entendre  daas  le  sens  attribué  par  la  ju- 
risprudence à  ce  mot  dans  l'article  4^  C.  coo).  relatif  à  la 
publicité  des  actes  de  société.  Dans  le  système  de  la 
jurisprudence  sont  intéressés  ;  les  créanciers  de  la  société^ 
les  créanciers  personnels  des  associés^  le^  associés  eux-mêmes^ 
On  part  de  cçtte  idée  qu'une  société  mal  constitué^  est  un 
danger  public  et  qu'il  faut  provoquera  demander  la  nul- 
lité de  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  juridique. 

85.  —  Il  n'apparaît  pas  que  les  créanciers  sociaux  aient 
livantage  à  faire  prononcer  la  nullité  de  la  société^  puis-« 
qu'ils  excluent  sur  le  fonda  social  les  créanciers  person- 
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nels  des  associés.  Il  semble  qu'ils  auraient  plutôt  intérêt 
à  s'en  tenir  à  l'apparence  et  à  faire  déclarer  la  société 
en  faillite  à  l'époque  où  elle  cesse  ses  payements.  Ce  droit 
est  implicitement  reconnu  par  la  Cour  de  cassation  qui 
décide  que  c  c'est  au  tribunal  du  lieu  où  la  société  à  son 
principal  établissement  que  doit  être  déclarée  la  faillite  de 
cette  société,  alors  même  qu'elle  n'aurait  pas  d'existence 
régulière  à  défaut  de  l'accomplissement  des  formalités 
prescrites  par  la  loi.»  (Req.,  15  mars  et  29  mai  1875,  S.  75- 
1-260,  358,  et  Paris,  5  février  1852,  S.  73  -2 .75.)  Mais  s'ils 
jugent  que  l'actif  de  la  société  est  insuffisant,  ils  auront 
plus  d'intérêt  à  faire  prononcer  la  nullité  de  la  société  irré- 
gulière pour  avoir  ainsi  le  bénéfice  des  responsabilités  qui 
résultent  de  la  déclaration  de  nullité. 

Ils  auront  également  intérêt  à  faire  prononcer  la  nullité 
de  la  société,  dans  le  cas  où  ils  sont  de  leur  côté  obligés 
vis-à->vis  de  la  société  par  un  contrat  synallagmatique  qui 
se  trouve  être  onéreux  pour  eux .  Ils  obtiennent  ainai  d'être 
déliés  de  leur  propre  engagement  et  ils  peuvent  même  se 
faire  allouer  des  dommages-intérêts. 

Au  point  de  vue  des  rapports  dés  créanciers  sociaui 
entre  eux,  un  créancier  peut  avoir  intérêt  à  faire  prononcer 
la  nullité  de  la  société  dans  le  cas  où  un  Autre  créancier 
aurait  obtenu  une  hjrpothèque  sur  un  iiàimeuble  de  la 
société.  En  invoquant  la  nullité,  il  fait  tomber  l'hypothè- 
que et  vient  en  concours  avec  lui  sur  le  prix  de  l'immeuble. 

Les  créanciers  sociaux  peuvent  invoquer  la  nullité  alors 
même  qu*ils  auraient  eu  personnellement  connaissance  de 
la  cause  de  la  nullité,  au  moment  où  ils  ont  traité  avec  la 
société.  (Gass.,  11  mai  1870.) 

Evidemment  les  débiteurs  sociaux  n'ont  pas  qualité  pouf 
demander  la  nullité;  ils  ne  sont  pas  intéressés,  car  la  nul- 


Digitized  by 


Google 


t/^ 


—  J13  — 

lité  n'aurait  pas  pour  effet  de  les  affranchir  de  leur  obliga- 
tion, sauf  le  cas  de  compensation. 

86.  — Nous  considérons  comme  intéressés  les  créanciers 
personnels  des  associés,  à  qui  nous  reconnaissons  le  droit 
de  provoquer  la  nullité  alors  môme  qu'ils  se  trouvent  en 
face  de  criéanciers  sociaux.  Cette  solution  admise  par  la 
jurisprudence  et  par  la  majorité  des  auteurs  rencontre 
pourtant  des  contradicteurs  dont  l'autorité  est  considé- 
rable qui  appliquent  ici  le  principe  que  les  créanciers  ne 
sauraient  avoir  plus  de  droits  que  leur  débiteurs.  Or,  nous 
l'avons  vu,  la  loi  refuse  aux  associés  le  droit  d'opposer  la 
nullité  aux  tiers.  Nous  estimons  au  contraire  que  ce  rai- 
sonnement ne  saurait  prévaloir  contre  les  termes  généraux 
employés  par  l'art.  7.  En  dehors  du  cas  où  ils  se  trouvent  — L 
en  présence  des  créanciers  sociaux,  les  créanciers  person- 
nels  des  associes'^euvent  provoquer  la  nullité  de  la  société 
j  soit  en  vertu  de  l'action  directe  qui  leur  est  attribuée  par 
UM  l'art.  7,  soit  en  vertu  de  l'action  oblique  de  l'article  1166. 


87.  —  Les  associés  eux-mêmes  sont  intéressés  à  faire 
prononcer  la  nullité.  On  ne  pourrait  pas  leur  refuser  ce 
droit  par  la  raison  que,  la  société  étant  leur  œuvre,ils  sont 
en  faute.  Nous  avons  vu  que  les  associés  demeurent  pour 
la  plupart  étrangers  à  la  constitution  de  la  société,  et 
d'ailleurs  on  n'a  pas  l'idée  d'une  répression  qui  obligerait 
les  associés  à  demeurer  dans  une  situation  précaire  et 
provisoire  sous  le  coup  de  la  menace  perpétuelle  de  la  de- 
mande en  nullité  qui  serait  intentée  par  les  tiers.  Les 
associés  ont  intérêt  k  former  au  plus  tôt  leur  demande  en 
nullité  :  ils  éviteront  par  là  d'effectuer  les  versements  ulté- 
P^scoffier.  8 
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rieurs,  à  supposer  que  des  engagements  n'aient  pas  été 
contractés  vis-à-vis  des  tiers  pour  le  montant  intégral  des 
actions  (lU 

On  considère  comme  intéressé  et  par  conséquent  admis 
à  provoquer  la  nullité,  le  gérant  lui-môme,  sauf  à  subir 
les  conséquences  des  actes  auxquels  il  a  participé  et  dont 
il  est  responsable.  (Cass,  3  juin  1862.,  Req.;  22  nov.  1860 
S.  70-2-81.) 

Les  effets  du  jugement  prononçant  la  nullité  de  la  so- 
ciété peuvent  être  invoqués  par  tous  les  intéressés  sous 
les  conditions  dans  lesquelles  ces  effets  se  produisent  (2). 
Nous  nous  proposons  de  rechercher  les  effets  de  la  nullité 
de  la  société  :  V  au  point  de  vue  des  rapports  des  associés 
entre  eux  ;  2^  des  associés  avec  les  créanciers  sociaux  ; 
3°  des  associés  avec  leurs  créanciers  personnels  ;  4^  des 
créanciers  sociaux  avec  les  créanciers  personnels. 


§  !•'.  —  Rapport  des  associés  entre  eux. 

88.—  Il  faut  d'abord  distinguer  selon  que  la  société  a  été 
annulée  avant  qu'elle  ait  commencé  les  opérations  socia- 
les, ou  seulement  après.  Dans  le  premier  cas  chaque  asso- 
cié reprend  ses  apports  ;  il  n'y  a  eu  en  réalité  qu'un  sim- 
ple projet.  La  seule  question  qui  se  pose  est  celle  de  savoir 

(1)  Dai^s  la  société  anonyme ,  les  ci'éaaciers  peuvent  ag^r  directemest 
contre  les  actionnaires  pour  les  contraindre  au  versement  de  leur  mise; 
dans  la  société  en  commandite,  les  créanciers  ne  peuvent  attaquer  direc- 
tement les  actionnaires  commanditaires  qu  en  cas  de  faillite. 

•  2)  La  décision  qui  a  repoussé  la  demande  en  nullité  d'une  société  ano** 
nyme  formée  par  un  actionnaire  n'est  pas  opposable  à  un  autre  actionnaire 
non  représenté  au  procès  qui  renouvelle  cette  demande  personnellement. 
(Req.  25  janv.  1881,  Dal.  1,  252.) 
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qui  supportera  les  frais  faits  pour  arriver  à  la  constitu- 
tion :  nous  l'avons  résolue.  Nous  supposons  à  présent 
que  la  société  n'est  annulée  qu'après  qu'elle  a  fonctionné 
pendant  un  certain  temps  ;  comment  doit  se  liquider  cette 
société  ? 

Dans  un  premier  système  on  soutient  que  la  société  an- 
nulée devrait  être  liquidée  d'après  le  droit  commun  (art. 
1853  C.  c).  —  Mais  cet  article  n'est  pas  écrit  en  vue  du 
cas  où  la  société  est  anulée,  il  contient  le  règlement  de  la 
loi  sur  le  mode  de  liquidation  d'une  société  régulière  pour 
le  cas  où  les  parties  n'ont  adopté  aucun  autre  mode  de  rè- 
glement. Mais  lorsque  les  associésont  formellement  écarté 
cette  base  de  liquidation,  on  ne  peut  pas  la  leur  imposer 
après  coup;  cela  serait  arbitraire. 

Le  système  suivi  par  la  jurisprudence  et  par  la  majorité 
des  auteurs  est  ainsi  conçu  :  la  liquidation  devra  s'effec- 
tuer d'après  les  bases  du  pacte  social.  Cette  solution  re- 
pose sur  une  distinction  formulée  par  Merlin  (Q.  de  dr., 
Sociétés,  §  1,  n**  4)  qui  dit  que  «  les  seuls  cas  dans  lesquels 
la  nullité  prononcée  doit  produire  un  effet  rétroactif  sont 
ceux  où  la  nullité  provient  soit  d*un  vice  inhérent  à  l'acte, 
soit  d'un  fait  personnel  à  la  partie  contre  laquelle  l'annu- 
lation est  demandée  ».0r,  ici  le?  conditions  dont  l'inobser- 
vation entraîne  la  nullité  ne  sont  que  des  mesures  de  ré- 
glementation. Lors  même  que  quelques-unes  de  ces  condi- 
tions n'ont  pas  été  exécutées,  la  volonté  des  parties  n'en 
est  pas  moins  certaine  ;  elle  a  produit  sinon  une  société, 
du  moins  une  communauté  d'intérêts  licite  dont  la  liqui- 
dation doit  s'effectuer  d'après  les  bases  adoptées  par  le 
pacte  social  qui  est  l'expression  de  la  volonté  des  contrac- 
tants. Il  y  a  bien  un  cas  où  la  société  doit  être  annulée 
sans  qu'il  y  ait  lieu  de  tenir  compte  des  clauses  de  l'acte 
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social:  c*est  lorsque  la  société  avait  un  objet  illicite.  Alors 
on  applique  simplement  l'article  1131  C.  c.  Mais  la  société 
annulée  pour  inobservation  d'une  des  conditions  spéciales 
a  produit  dans  le  passé  des  effets  dont  on  doit  tenir  compte 
et  pour  ne  léser  aucun  intérêt,  le  plus  simple  est  de  ré- 
gler le  passé  d'après  les  prévisions  des  contractants. 
Toute  autre  manière  de  procéder  ne  pourrait  être  suivie 
qu'au  détriment  ou  à  l'avantage  de  quelques-uns  des  asso- 
ciés. L'application  de  l'art  1853  C.  c.  amènerait  cette  con- 
séquence qu'un  commanditaire  serait  tenu  au  delà  de  sa 
mise,  ce  qui  est  contraire  à  la  fois  aux  prévisions  des  par- 
ties et  à  celles  des  tiers. 

89.  —  Dans  un  troisième  système  on  restreint  la  solu- 
tion rapportée  ci-dessus  au  cas  où  la  société  est  annulée 
pour  défaut  de  publicité,  et  cela  parce  que  l'art.  56  relatif 
au  fait  de  publicité  dit  tout  simplement  que  c  les  formalités 
prescrite^  par  l'article  précédent  et  par  le  présent  article 
seront  observées  à  peine  de  nullité  >,  au  lieu  que  les  arti- 
cles 7  et  41  disent  que  la  société  est  nulle  ou  de  nul  effet. 
—  Ce  système  est  enseigné  par  MM.  Mathieu  et  Bourgui- 
gnat,  !>•  72.  —  Nous  nous  prononçons  contre  cette  inter- 
prétation, d'abord  parce  qu'il  a  été  déclaré  lors  de  la  dis- 
cussion des  lois  de  1856  et  de  1867  qu'il  fallait  s'en  rap- 
porter à  la  jurisprudence  qui  s'était  formée  sur  Tart.  42 
C.  com.;  or,  la  jurisprudence  n'a  jamais  distingué.  A  l'ar- 
gument tiré  de  ce  que  la  publicité  n'est  qu'une  formalité 
extrinsèque  qui  n'est  exigée  qu'après  la  constitution  de  la 
société  et  dont  le  défaut  n'empêche  pas  que  la  société  ait 
été  constituée,  nous  répondrons  que  la  loi  ne  distingue 
pas,  que  la  société  non  publiée  est  aussi  dénuée  d'effets  que 
la  société  irrégulière  et  que  pour  les  deux  cas  la  loi  pro- 
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nonce  la  nullité.  Ajoutons  que  dans  le  cas  de  l'article  7, 
comme  dans  celui  de  Tart.  56,  les  conditions  qui  font  dé- 
faut ont  un  certain  caractère  arbitraire,  étranger  à  la  for- 
mation des  contrats.  Ces  considérations  suffisent  à  justi- 
fier le  système  suivi  par  la  jurisprudence.  Nous  n'invo- 
querons pas  l'argument  qu'on  nous  prête  c  qu'il  y  aurait 
pour  le  passé  ratification  au  fur  et  à  mesure  que  la  société 
fonctionne  »,  parce  que, la  nullité  étant  d'ordre  public,  une 
pareille  nullité  ne  peut  pas  être  ratifiée, 

90.  —  Les  effets  de  la  nullité  entre  associés  sont,  dans 
le  système  que  nous  adoptons,  ceux  d'une  dissolution  pure 
et  simple.  Le  partage  de  l'actif  social  a  lieu  d'après  les 
bases  de  Tacte  social;  toutes  les  opérations  faites  par  le 
gérant  ou  par  les  administrateurs  sont  tenues  pour  des 
opérations  sociales.  Les  apports  sociaux,  devenus  la  pro- 
priété commune  des  associés,  doivent  à  ce  titre  être  com- 
pris dans  la  liquidation.  Nous  réservons  cependant  le  cas 
où,  dès  le  début  du  fonctionnement  de  la  société,  l'un  des 
associés  provoquerait  la  nullité  de  la  société  dans  lapen^ 
sée  de  retirer  de  la  liquidation  un  bénéfice  inespéré  :  dans 
ce  cas,  en  prononçant  la  nullité,  le  jugement  pourrait  dire 
que  les  associés  commenceront  par  prélever  leu  s  ap- 
ports. C'est  là  une  pure  question  d'appréciation,  mai  nous 
ne  donnons  cette  solution  que  pour  le  cas  où  la  société  au- 
rait à  peine  commencé  à  fonctionner;  on  procéderait  alors 
comme  si  la  société  n'avait  pas  encore  fonctionné. 


§  2.  —  Rapports  des  associés  avec  les  créanciers  sociaux, 

91,  —  En  envisageant  les  rapports  que  l'annulation  de 
la  société  engendre  entre  les  associés  et  les  créanciers  so- 
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ciaux,  nous  nous  demandons  si  les  associés  pourraient 
être  poursuivis  comme  associés  en  nom  collectif,  c'est-à- 
dire  comme  solidairement  responsables.  On  trouve  dans 
la  jurisprudence  récente  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  25  février  1879  (S.  81-1-441),  qui  a  décidé  que  «  les  «d- 
ministrateurê  d'une  société  prétendue  anonyme  établie 
avant  la  loi  du  24  juillet  1867,  sans  l'autorisation  du  gou- 
vernement et  n'ayant  pas  dès  lors  d'existence  légale,  doi- 
vent être  réputés,  à  l'égard  des  tiers,  membres  d'une  so- 
ciété en  nom  collectif  et  sont  tenus  solidairement  de  tous 
les  engagements  sociaux,  alors  surtout  que,du  commence- 
ment à  la  fin  de  son  existence,  la  société  n'a  été  dans  son 
organisation  et  sa  gestion  qu'une  œuvre  indivisible  de 
dol  et  de  fraude  >.  Le  système  de  la  Cour  de  cassation  sur 
ce  point,  tel  qu'il  se  révèle  dans  un  arrêt  des  requêtes  du 
28  février  1859  (rec.  Dal.  1860,p.  627),  est  qu'il  y  aurait  lieu 
de  considérer  comme  associés  collectifs  les  membres  d'une 
société  qui  a  fonctionné  publiquement  comme  société  en 
nom  collectif  de  telle  façon  que  les  tiers  aient  pu  être 
trompés  par  l'apparence  d'une  société  de  fait  existant  entre 
les  associés  en  nom  collectif  et  les  commanditaires.  Cette 
solution  est  certainement  très  juridique  (art.  28  C.com); 
maisen  principe,  dans  le  cas  où  la  société  est  entachée  de 
vices  de  constitution,  on  doit  décider  que  le  droit  des  créan- 
ciers se  borne  à  faire  prononcer  la  nullité.  On  ne  s'expli- 
querait pas  comment,  la  société  étant  annulé,  l'actionnaire 
courrait  être  tenu  pour  associé  en  nom  collectif.  Ce  serait 
là  une  peine  qui  ne  peut  pas  être  suppléée. 

92.  —  Nous  avons  dit  que  les  créanciers  sociaux  ont  le 
droit  de  tenir  la  société  pour  valable  et  de  la  faire  déclarer 
en  faillite;  ce  droit  est  si  entier  que  dans  le  cas  où  la 
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société  aurait  été  annulée  à  la  requête  de  quelqués-unô 
des  associés,  cetie  annulation  serait  sans  influence  sur 
les  droits  qui  leur  auraient  été  conférés  par  la  société; 
pour  eux  et  pour  les  tiers  en  général,  la  société  annulée 
sur  la  demande  des  associés  ne  serait  qu'une  société  dis- 
soute, parce  que  la  nullité  ne  peut  pas  leur  être  opposée 
pat  les  associés. 


§  3.  —  Rapports  des  associés  avec  leurs  créanciers 
personnels. 

93.  -i-  Les  créanciers  personnels  des  associés  peuvent 
exercer  l'action  directe  ou  l'action  oblique  du  chef  de  Içur 
débitent-  associé.  Selon  les  cas,  ils  opteront  pour  l'une  ou 
pour  l'autre  de  ces  actions,  qui  produisent  des  effets  bien 
différents.  L'action  directe  a  pour  eiîet  d'anéantir  la  so- 
ciété, même  dans  le  passé,  comme  si  elle  n^avait  jamais 
existé.  Les  apports  rentrent  dans  le  patrimoine  des  asso- 
ciés et,  s'il  i^este  des  bénéfices,  ils  sont  partagés  entre  les 
prétendus  associés  comme  entre  simples  communistes* 
Nous  verrotis  que  l'action  directe  est  la  seule  que  les  créan- 
ciers personnels  puissent  invoquer  quand  ils  se  trouvent 
en  face  de  créanciers  sociaux. 

Il  est  des  cas  où  les  créanciers  personnels  auront  plus 
d'ititérêt  à  invoquer  la  nullité  du  chef  de  leur  débiteur.  Tel 
est  celtii  où  leur  débiteur,  qui  a  apporté  son  industrie  seu«- 
lement,  aurait  stipulé  des  avantages  considérables,  comme 
le  prélèvement  d'un  tant  pour  cent  dans  les  bénéfices^ 
Dans  ce  cas,  par  l'action  oblique,  les  créanciers  personnels 
bénéficieront  des  avantages  acquis.;  car,  nous  l'avons  vu, 
entre  les  associés  la  nullité  est  l'équivalent  de  la  dissolu-^ 
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lion.  Supposons»  au  contraire,  qu'un  associé  ait  apporté 
pour  un  avantage  minime  un  brevet  d'invention  d'une 
grande  importance,  les  créanciers  personnels  de  cet  asso- 
cié exerceront  proprio  nomine  l'action  en  nullité  de  la 
société  pour  vice  de  constitution,  si  quelque  irrégularité 
a  été  commise,  et  ils  feront  annuler  la  société  d'une  ma- 
nière absolue.  De  cette  façon,  leur  débiteur  reprendra  son 
brevet,  qu'il  pourra  exploiter  avec  plus  d'avantage.  II  est 
vrai  qu'ici  l'acte  de  nullité  peut  couvrir  bien  des  fraudes. 


/ 


\ 


94.  —  La  question  se  pose  de  savoir  si  les  créanciers 
personnels  des  associés  peuvent  se  prévaloir  de  la  nullité 
contre  les  créanciers  sociaux.  Pour  la  négative  on  dit  :  Les 
associés  ne  peuvent  pas  invoquer  la  nullité  contre  les  tiers. 
Or,  leurs  créanciers  n'ont  pas  plus  de  droits  qu'eux  ;  ils  ne 
pourraient  agir  qu'en  vertu  de  l'article  1167,  mais  une 
société  irrégulière  n'est  pas  nécessairement  frauduleuse. 
La  jurisprudence  admet,  au  contraire,  les  créanciers  per- 
sonnels en  concours  avec  les  créanciers  sociaux.  Nous 
croyons  qu'il  y  a  une  bonne  raison  pour  admettre  sur  ce 
point  les  décisions  de  la  jurisprudence,  puisque  le  législa- 
teur, à  tort  ou  à  raison,  a  voulu  qu'on  se  référât  aux  déci- 
sions de  la  jurisprudence  sur  l'art.  42  C.  com. 

Nous  convenons  que  la  négative  est  seule  d'accord  avec 
les  principes  généraux,  mais  nous  croyons  que  sur  ce  point 
le  législateur  a  écarté  l'application  des  principes  généraux. 
L'article  7  s'exprime  d'une  manière  trop  absolue  pour 
qu'on  soit  autorisé  à  en  diminuer  la  portée  par  des  dis« 
tinctions  fondées  sur  les  principes  généraux. 

Il  faut  que  toute  société  constituée  en  violation  des 
règles  de  la  loi  puisse  toujours  ôire  annulée  sur  la  pour- 
suite des  intéressés.  Voilà  l'idée  dominante.  On  comprend 
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que  si  la  société  prospère  ou  a  une  apparence  de  prospé- 
rité, les  créanciers  sociaux  n'ont  aucun  intérêt  à  la  faire 
annuler.  Il  peut  d'ailleurs  arriver  qu'ils  ignorent  le  vice 
qui  entache  la  constitution  de  la  société  et,  s'ils  le  connais- 
sent, il  est  à  craindre  qu'ils  ne  dictent  des  conditions 
onéreuses  aux  associés  en  les  menaçant  de  la  nullité  ;  de 
sorte  que  si  la  fraude  est  à  redouter  de  la  part  des  créan- 
ciers personnels  dans  leurs  rapports  avec  les  associés,  il 
faut  aussi  reconnaître  qu'elle  peut  se  produire  de  la  part 
des  créanciers  sociaux  de  connivence  avec  les  associés. 
Nous  dirons  que,  si  toute  société  irrégulière  n'est  pas 
nécessairement  frauduleuse,  il  est  à  craindre  qu'elle  ne 
puisse  durer  qu'en  recourant  à  la  fraude.  La  Cour  de 
cassation  décide,  avec  raison  suivant  nous,  que  s'ils  se 
trouvent  en  présence  des  créanciers  personnels  qui  invo- 
quent la  nullité,  les  créanciers  sociaux  ne  peuvent  pas 
invoquer  contre  eux  l'existence  de  la  société  pour  la  faire 
déclarer  en  faillite  (Cass.,  24  août  1863,  S.  63-1-486),  et 
l'on  admet  que  les  créanciers  personnels  ont  le  droit  de 
concourir  au  marc  le  franc  avec  les  créanciers  sociaux  à  la 
répartition  de  l'actif  social  ;  cela  s'entend  de  la  portion 
d'actif  revenant  à  leur  débiteur  (Rennes,  6  mars  1869, 
S.  69-2-254).  Ajoutons  que  les  seuls  créanciers  personnels 
admis  à  concourir  sont  ceux  dont  la  créance  a  date  certaine 
antérieurement  à  la  dissolution  de  la  société  irrégulière 
(arrêt  du  7  mars  1849).  Il  n'y  a  pas  lieu  de  s'arrêter  à 
l'opinion  qui  soutient  qu'il  faudrait  que  la  créance  existât 
déjà  au  moment  où  la  société  s'est  formée. 

95.  —  Dans  quel  délai  doit  être  formée  la  demande  en 
nullité? —  Dans  un  premier  système  on  prétend  que  la 
nullité,  n'étant  que  relative  dans  ses  effets,  est  susceptible 
de  se  couvrir  par  l'expiration  du  délai  de  dix  ans,  confor- 


Digitized  by 


Google 


_  122   - 

mément  à  l'article  1304.  Ce  système  s'appuie  sur  ce  que 
Ton  admet  généralement  que  le  passé  d'une  société  annulée 
doit  se  liquider  d'après  les  bases  du  pacte  social.  Les  dix 
ans  écoulés  apporteront  la  confirmation  de  ce  qu'on  pouvait 
faire  annuler.  —  Mais  justement  le  caractère  de  cette  nul-, 
lité  exclut  la  confirmation  (art.  6  C.  c).  La  société  étant 
nulle  pour  vice  de  constitution,  on  n'a  pas  la  ressource 
d'en  constituer  une  nouvelle;  à  ce  point  de  vue  cette  solu- 
tion peut  être  rapprochée  de  l'art.  1339  G.  c. 

Dans  un  deuxième  système,  on  applique  l'art.  2262. 
Toutes  les  actions  tant  réelles  que  personnelles  se  prescri- 
vent par  trente  ans. 

Enfin  dans  un  dernier  système,  qui  est  celui  que  nous 
adoptons.  Faction  en  nullité  de  la  société  irrégulière  est 
imprescriptible.  La  prescription  est  un  moyen  d'acquérir 
ou  de  se  libérer,  mais  ne  peut  servir  à  faire  naître  une 
société  entre  des  personnes  qui  ont  négligé  de  se  confor- 
mer aux  règles  prescrites  pour  la  constitution  des  sociétés 
(en  ce  sens  MM.  Lyon-Caen  et  Renault,  n®  435).  Mais 
nous  admettons  que  l'action  en  répétition  des  versements 
opérés,  qui  donne  lieu  à  une  condictio  sine  causa  se  pres- 
crit par  trente  ans. 

Est  nulle  toute  stipulation  tendant  à  restreindre  le  droit 
de  demander  la  nullité  (nulli  querelœ  subjecttis  est  qui 
jure  suo  utitur,)  En  conséquence  la  clause  de  dédit  stipulé 
pour  le  cas  où  l'un  des  associés  voudrait  se  retirer  avant 
le  terme  convenu  demeure  sans  effet. 

96.  —  A  quel  moment  ne  peut-on  plus  invoquer  la  nul- 
lité? 

Il  y  a  intérêt  à  faire  prononcer  la  nullité  même  après  la 
dissolution  à  raison  des  responsabilités  qui  dérivent  de  la 
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nullité  :  mais  Taction  en.  nullité  n'aurait  plus  d'objet  si  la 
société  dissoute  avait  un  actif  suffisant  pour  désintéresser 
tous  les  créanciers.  En  principe  l'action  en  nullité  n'est 
admissible  qu'autant  qu'elle  peut  produire  au  profit  de 
celui  qui  l'intente  des  avantages  autres  que  ceux  résul- 
tant de  la  dissolution.  (Cass.  3  juin  1862,  S.  63-1-189.  Req. 
7  juil.  1873,  S.  73^1-388).  La  nullité  ne  pourrait  plus  être 
demandée  si,  la  société  étant  dissoute  par  l'expiration  du 
terme,  il  y  avait  eu  liquidation  et  partage  entre  les  associés 
(Req.  27  mai  1861). 


Section  II. 


Responsabilités  résultant   de  rinaccomplissement  des  conditions 
requises  pour  la  constitution  des  sociétés  par  actions. 


•  97.  —  La  responsabilité  a  sa  source  dans  la  nullité  de  la 
société.  Il  faut  que  la  nullité  de  la  société  ait  été  prononcée 
préalablement  par  la  justice.  D'ailleurs,  si  la  société  avait 
cessé  d'exister,  la  déclaration  de  nullité  n'aurait  plus 
d'intérêt  ;  il  suffirait  alors  que  la  nullité  de  la  société,  d'où 
dérive  la  responsabilité,  fût  constatée  dans  le  jugement  qui 
prononce  sur  la  responsabilité  (Lyon,  26  mars  1860,  S.  60- 
2-365  et  Req.,  12  avril  1864,  S.  64-1-169).  Ces  arrêtés  ont 
été  rendus  sous  la  loi  de  1856  qui  était,  à  ce  sujet,  moins 
expresse  que  la  loi  actuelle,  dont  l'art.  8  porte  :  «  ...res- 
ponsables du  domoîage  résultant...  dç  Vannulation  dç  ]^ 
société.  > 
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§  !•'.  —  Sociétés  en  commandite  par  actions. 


Pour  les  sociétés  en  commandite  par  actions  sont  res- 
ponsables :  le  gérant,  les  membres  du  conseil  de  surveillance 
et  les  associés  dont  les  apports  ou  les  avantages  n'auraient 
pas  été  vérifiés  conformément  à  Vart.  4  ci-dessus, 

98.  —  a.  Pour  les  gérants  chargés  de  l'accomplissement 
des  conditions  fondanientales»  la  responsabilité  n'avait 
pas  besoin  d'être  prononcée.  Ils  sont  responsables  en  vertu 
des  règles  générales  du  droit  et  par  application  du  principe  : 
quiconque  s'oblige  oblige  le  sien.  Le  gérant  est  tenu,  en  sa 
qualité  de  gérant,  de  toutes  les  dettes  sociales;  les  créan- 
ciers peuvent  agir  directement  et  in  infinitum  contre  lui. 
Toute  la  question  est  de  savoir  si  la  nullité  de  la  société 
rend  le  gérant  responsable  vis-à-vis  des  associés.  Sur  ce 
point,  Tart.  8met  sur  le  même  rang  les  associés  et  les  tiers. 
Mais  ceci  doit  être  entendu  en  ce  sens  que  le  gérant  n'est 
responsable  envers  les  associés  que  du  dommage  résultant 
de  l'annulation  de  la  société,  au  lieu  qu'il  est  tenu  envers 
les  tiers  de  la  totalité  des  engagements  contractés  par  la 
société. 

99.  —  b.  Les  membres  dupremier  conseil  de  surveillance 
peuvent  être  déclarés  responsables  avec  le  gérant.  Il  ré- 
sulte de  là  que  cette  responsabilité  n'est  que  facultative  et 
qu'elle  n'est  que  subsidiaire.  La  loi  de  1856,  qui  a  rendu 
obligatoire  l'institution  des  conseils  de  surveillance,  les 
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traitait  d'une  manière  autrement  rigoureuse.  Aux  termes 
de  Tart.  7,  les  membres  du  conseil  de  surveillance  pou- 
vaient être  déclarés  responsables  solidairement  et  par 
corps  avec  les  gérants  de  toutes  les  opérations  faites  posté- 
rieurement à  leur  nomination. 

La  responsabilité  à  raison  de  l'annulation  de  la  société 
irrégulière  ne  pèse  que  sur  le  premier  conseil  de  surveil- 
lance. L'art.  8  contient  la  sanction  de  l'obligation  portée 
dans  l'article  6,  aux  termes  duquel  le  premier  conseil  de 
surveillance  doit,  immédiatement  après  sa  nomination, 
vérifier  si  toutes  les  dispositions  contenues  dans  les  articles 
qui  précèdent  ont  été  observées. 

100.  —  Le  conseil  de  surveillance  serait-il  responsable 
de  ce  que  le  gérant  aurait  commencé  les  opérations  socia- 
les avant  qu'il  fûtnommé,c'est-à-dire  avant  la  constitution 
définitive  de  la  société?  M.  Bedarride  (n***  104 .et  182)  pense 
que  le  conseil  de  surveillance  s'exonérerait  de  cette  respon- 
sabilité en  convoquant  immédiatement  l'assemblée  géné- 
rale appelée  à  se  prononcer  sur  ce  qui  aurait  été  fait.  No- 
tons que  l'assemblée  générale  ne  pourrait  pas  ratifier 
cette  irrégularité  qui  est  un  motif  de  nullité.  —  Mais  sup- 
posons que  le  conseil  de  surveillance  n'ait  pas  connu  ces 
faits,  doit-il  être  déclaré  responsable  du  dommage  résul- 
tant de  l'annulation  ^de  la  société  prononcée  pour  cette 
cause  ?  Nous  pensons  que  la  question  doit  être  résolue  en 
fait  et  qu'il  y  aurait  lieu  de  prononcer  la  responsabilité  si, 
en  faisant  attention,  le  conseil  de  surveillance  avait  pu 
connaître  cette  cause  de  nullité.  C'est  la  conséquence  du 
principe  que  la  loi  a  entendu  laisser  aux  tribunaux  l'ap** 
préciation  de  la  sanction  établie  à  l'égard  du  conseil  de 
surveillance. 
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101,  —  Le  fondement  de  la  responsabilité  des  membres 
du  conseil  de  surveillance  réside,  en  ce  qui  touche  les  rap- 
ports du  conseil  aveclesti6rs,di.ns  l'accomplissement  d'une 
obligation  imposée  par  la  loi  (art.  6),  dont  Tinexécution 
donne  lieu  à  la  poursuite  basée  sur  l'article  1388  C.  c,  (1). 
yisà«>vis  des  associés  la  responsabilité  des  membres 
du  conseil  de  surveillance  dérive  du  mandat. 

Il  ne  saurait  être  question  d'une  action  en  responsabilité 
dirigée  par  le  gérant  contre  le  conseil  de  surveillance;  il 
n^existe  entre  le  gérant  et  le  conseil  de  surveillance  aucun 
rapport  de  droit  qui  puisse  servir  de  base  à  une  action  du 
gérant  contre  le  conseil  de  surveillance,  sauf  l'application 
des  articles  1382  et  1383.  Nous  avons  cependant  reconnu 
que  le  gérant  peut  faire  annuler  la  société.  Les  membres 
du  conseil  de   surveillance,  déclarés  responsables  avec  le 
gérant  du  dommage  résultant  de  l'annulation  delà  société 
auraient  un  recours  à  exercer  contre  le  gérant  à  raison  des 
condamnations  prononcées  contre   eux,  résultant  du  fait 
du  gérant.  Par  application  de  cette  règle,   au  cas  d'une 
poursuite  dirigée  contra  le  conseil  de  surveillance  par  les 
créanciers  de  la  société  annulée,  le  juge  devra  se  borner  à 
statuer  sur  la  question  de  responsabilité,  sans  s'inquiéter 
du  quantum  des  réparations,    ce  chiffre  ne  pouvant  être 
arrêté  qu'après  la  fixation  de  solvabilité  du  gérant,  et  cela 
par  la  raison  que  le  gérant  personniÇe  la  société  vis-à-vis 
des  tiers,  et  que  la  nullité  de  la  société  ne  préjudicie  aux 
tiers  qu'au  delà  des  limites  du  patrimoine  du  gérant.  — 
Il  n'en  est  pas  de  môme  en  ce  qui  concerne  les  associés. 
Vis-à-vis  de  ces  derniers  le  gérant  n'est  responsable  que 
de  son  propre  fait;  s'il  est  établi  que  la  nullité  de  la  société 
se  rattache  à  une  faute  du  conseil  de  surveillance,  le  con- 
seil de  surveillance  doit  être  poursuivi  directement  enres- 
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ponsabilité,  sans  recours  possible  contre  le  gérant  lorsque 
le  gérant  n*est  ps^s  responsable.  Tel  est  le  cas  où  une  as- 
semblée générale  constitutive  aurait  été  viciée  par  la  pré- 
sence de  faux  actionnaires,  en  supposant  que  le  gérant 
n'eût  pas  pu  se  rendre  compte  de  cette  irrégularité. 

102. — c.  Enfin  sont  responsables  les  associés  dont  les  ap- 
ports ou  les  avantages  n'ont  pas  été  vérifiés  conformément 
à  l'article  4.  Notre  disposition  diffère  de  celle  de  la  loi  de 
1856  qui  portait,  c  La  même  responsabilité  solidaire  peut 
être  prononcée  contre  ceux  des  fondateurs  de  la  société 
qui  ont  fait  un  apport  en  nature  ou  au  profit  desquels  ont 
été  stipulés  des  avantages  particuliers.  »  D'abord  notre 
loi  n'exige  plus  des  apporteursla  qualité  de  fondateurs  (1), 

Sous  la  loi  de  1856,  la  question  s'agitait  de  savoir  si  les 
fondateurSjdont  les  apports  ou  les  avantages  n'avaient  pas 
été  vérifiés,  étaient  responsables  même  de  Finaccomplisse- 
ment  des  autres  conditions,  à  cause  des  expressions  :  «  la 
même  responsabilité  solidaire...  que  celle  du  gérant  et  du 
conseil  de  surveillance  peut  être  prononcée  >.  Notre  loi  a 
tranché  la  question  dans  une  phrase  incidente  ;  les  asso- 
ciés qui  font  des  apports  ne  sont  responsables  que  ^du  dé- 
faut de  vérification  ou  d'approbation  conformément  à 
Z'arf.  4».  Sous  le  régime  de  la  loi  del856,on  décidait  même 
que  la  responsabilité  devait  peser  sur  tous  les  fondateurs 
qiri  avaient  fait  des  apports  ou  stipulé  des  avantages,  sans 
en  excepter  même  ceux  qui  les  avaient  fait  vérifier  et  ap*- 
prouver,  à  cause  de  la  généralité  des  termes  de  la  loi. 
(Dalloz,  Sociétés,  n®  1246).  —  Mais  il  est  vrai  que  cela  ne 
s'entendait  que  des  fondateurs. 

(1)  Sous  la  loi  de  1856,  rassociô  qui  n'était;  pas  fondateur  n'était  tenu 
qu'en  vertu  de  Tarticle  i382.  S.  62,  1,  783,  S.  74, 1,  80. 
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§  2.  —  Sociétés  anonymes. 

103.  —  L'art.  42  pose  Ja  règle  des  responsabilités  dans 
les  sociétés  anonymes (1).  Il  y  a,  comme  dans  les  sociétés  en 
commandite,  trois  catégories  de  personnes  sur  lesquelles 
pèse  la  responsabilité  qui  est  la  conséquence  de  la  nullité 
de  la  société  pour  inaccomplissement -des  conditions  cons- 
titutives. Ces  personnes  sont:  lesfondateurs^car  ils  sont  en 
faute  et  la  nullité  leur  est  imputable,  les  administrateurs 
qui  étaient  en  fonctions  au  moment  oii  la  nullité  a  été  en- 
courue enfin  les  apporteurs  en  nature  ou  ceux  qui  ont  sti- 
pulé des  avantages  particuliers  non  vérifiés.  (L'article  42  de 
notre  loi  reproduit  Part.  25  de  la  loi  du  23  mai  1863  sur  les 
sociétés  a  responsabilité  limitée.) 

104.  —  a.  Sont  responsables  les  fondateurs.  Sur  la  ques- 
tion de  savoir  qui  est  fondateur,  M.  Duvergier  a  répondu 
dans  son  rapport  sur  la  loi  de  1863:  «Dans  lapratique  per- 
sonne ne  se  méprendra  sur  les  personnes  que  ce  mot  dési- 
gne ;  l'idée  première  d'une  société  appartient  toujours  à 
quelques  personnes  qui,  après  l'avoir  mûrie,  cherchent  à 
la  propager  ;  elles  sollicitent  et  obtiennent  des  adhé- 
sions, elles  fondent  véritablement  la  société.  Le  vœu  de  la 
loi  est  que  les  fondateurs  soient  associés.  Un  individu  qui 
par  ses  soins  parviendrait  à  déterminer  un  certain  nom- 
Ci)  L'article  42  présente  une  irrégularité  de  rédaction.  Il  aurait  fallu  re- 
trancher de  cet  article  les  mots  a  actes  et  délibérations  »,  puisqu'il  n'en  est 
pas  question  à  Fart.  41,  visé  par  Fart.  42.  11  est  question  des  actes  et  délibé- 
rations modificatifs  des  statuts.,,  à  Fart.  61,  à  propos  des  formalités  de  pu- 
blicité. 
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bre  de  capitalistes  à  fonder  une  société  à  laquelle  il  res- 
terait étranger,  ne  serait  qu'un  agent,  non  un  fonda- 
teur. » 

Les  fondateurs  d'une  société  anonyme  sont  responsa- 
bles au  même  titre  que  le  gérant  d'une  société  en  comman- 
dite de  la  nullité  de  la  société  dont  la  constitution  est  pres- 
que en  entier  leur  œuvre.  Les  fondateurs  sont  présumés 
en  faute,  par  le  seul  fait  qu'une  irrégularité  quelconque  a 
été  commise  ;  c'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  le  membre  de 
phrase  «  auxquels  la  nullité  est  imputable»  de  l'art.  42. 
C'est  là  un  développement  et  non  une  restriction,  comme 
on  l'a  prétendu  pour  soutenir  qu'il  pourrait  y  avoir  des 
fondateurs  auxquels  la  nullité  ne   serait  pas  imputable,  et 
qui  pourraient  se  faire  exonérer  delà  responsabilité  qui  tom- 
berait seulement  sur  ceux  à  qui  la  nullité  est  imputable, 
—  Nous  repoussons  cette  distinction  contraire  à  l'esprit  et 
à  la  lettre  de  la  loi  qui  déclare  tous  les  fondateurs  tenus 
d'une  responsabilité  collective  et  solidaire. 

105.  -—  h.  Sont  responsables  les  administrateurs  en 
fonctions  au  moment  oii  la  nullité  a  été  encourue  (i). 

Cette  disposition  ne  s'applique  pas  exclusivement,  com- 
me on  l'a  prétendu,  aux  administrateurs  nommés  par  les 
statuts  avec  stipulation  que  leur  nomination  ne  serait  point 
soumise  à  l'approbation  de  l'assemblée  générale;  elle  s'ap- 
plique aussi  aux  administrateurs  nommés  par  l'assemblée 

(1)  Diaprés  le  Code  de  commerce  italien  (art.  139.  al.  1,  projet  des  art. 
145,  al.  1),  dans  le  cas  de  faillite  de  la  société,  les  administrateurs  sont 
tenus,  comme  coupables  de  banqueroute  simple,  si,  par  leur  faute,  toutes 
les  règles  établies  pour  la  constitution  de  la  société  n^ont  pas  été  observées. 
Ils  sont  déclarés  coupables  de  banqueroute  frauduleuse  s'ils  ont  faussement 
indiqué  le  capital  souscrit  ou  versé.  (  Vidari,  Soctetà,  n«  974.) 

Escofûer.  9 
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générale.  On  oppose  à  notre  solution  un  argument  tiré  de 
ce  que  les  administrateurs,  autres  que  ceux  désignés  par 
les  statuts,  ne  sont  nommés  que  postérieurement  à  Tacte 
qui  constate  la  souscription  du  capital  social  et  le  verse- 
ment du  quart  du  capital  social  qui  consiste  en  numéraire, 
et  par  conséquent,  dit-on,  ils  ne  peuvent  être  déclarés  res- 
ponsables à  raison  d'une  nullité  résultant  d'irrégularités 
commises  avant  leur  entrée  en  fonctions. 

A  cette  argumentation  on  peut  répondre  que  la  loi  a  éta- 
bli la  responsabilité  des  administrateurs  en  fonctions  au 
moment  où  la  nullité  a  été  encourue,  que  la  société  ne 
peut  être  annulée  avant  d'avoir  été  constituée  et  qu'elle 
n'est  constituée  qu'après  que  les  administrateurs  ont 
accepté  leurs  fonctions.  Or,  la  nullité  peut  exister  en 
germe  dans  une  irrégularité  antérieure,  elle  ne  produit 
effet  qu'au  moment  où  la  société  est  déclarée  constituée,  au 
mépris  de  l'irrégularité  qui  doit  entraîner  la  nullité.  Tant 
que  la  société  n'est  pas  constituée,  les  causes  de  nullité 
sont  incertaines,  les  irrégularités  peuvent  être  réparées, 
dùt-on  constituer  la  société  sur  de  nouvelles  bases.  (Paris, 
28  mai,  1869,  D.  69-2-145.) 

106.  —  Mais  on  a  dit  :  L'article  42,  qui  place  les  admi- 
nistrateurs à  côté  des  fondateurs,  ne  vise  pas  uniquement 
la  responsabilité  résultant  de  la  nullité  pour  vice  de  con- 
stitution ;  il  s'occupe  aussi  de  la  responsabilité  qui  découle 
de  la  nullité  des  actes  et  délibérations  dont  il  est  parlé  à 
l'article  61  de  notre  loi  et  on  explique  cet  article  de  la  ma- 
nière suivante  :  Les  fondateurs  sont  exclusivement  respon- 
sables de  la  nullité  pour  vices  de  constitution;  les  admi- 
nistrateurs nommés  par  les  statuts  sont  soumis  à  la  môme 
responsabilité.  Au  contraire,  les  administrateurs  nommés 
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par  rassemblée  générale  postérieurement  à  Taccompiisse* 
ment  des  conditions  fondamentales,  répondront  de  la  nul  • 
lité  qui  serait  encourue  pendant  qu'ils  sont  en  fonctions 
pour  défaut  de  publication  des  actes  et  délibérations  dont 
il  est  parlé  à  l'article  61. 

Nous  nous  refusons  à  admettre  cette  distinction  ;  sui* 
vant  nous,  les  administrateurs  sont  responsables  au  même 
titre  que  les  membres  du  conseil  de  surveillance.  Que  si 
l'on  nous  oppose  que  la  loi  n'impose  pas  aux  administra- 
teurs une  obligation  analogue  à  celle  que  l'article  6  édicté 
pour  le  conseil  de  surveillance,  nous  répondrons  que  la 
sanction  suppose  l'obligation.  L'article  42  déclare  les  ad- 
ministrateurs responsables  des  conséquences  de  la  nullité 
de  la  société  irrégulière.  Il  est  vrai  que  l'article  24,  §  2, 
dit  que  la  première  assemblée  générale  devra  vérifier  la 
sincérité  de  la  déclaration  notariée  faite  par  les  fondateurs. 
Cette  vérification  par  l'assemblée  générale  aura  pour  eflfet 
de  faire  découvrir  les  irrégularités  relatives  à  la  souscrip- 
tion du  capital  et  au  versement  du  quart  qui  consiste  en 
numéraire.  On  réparera  les  irrégularités  commises  avant 
d'aller  plus  loin;  mais  comme  la  vérification  par  l'assem- 
blée générale  pourrait  avoir  été  faite  un  peu  sommaire- 
ment, il  est  nécessaire  que  les  administrateurs  nommés  se 
livrent  à  un  examen  plus  attentif  de  ce  qni  aura  été  fait.  A 
supposer  même  (ce  que  nous  n'admettons  pas)  que  les  ad- 
ministrateurs n'eussent  pas  à  revenir  sur  la  vérification 
qui  a  été  faite  par  l'assemblée  générale,  comme  cette  véri- 
fication ne  porte  que  sur  la  sincérité  de  la  déclaration  no- 
tariée, il  faudrait  bien  reconnaître  que  les  administrateurs 
doivent  au  moins  vérifier  si  les  prescriptions  de  la  loi  ont 
été  observées  en  ce  qui  concerne  la  composition  des  assem- 
blées générales  et  le  rôle  de  ces  assemblées.  On  ne  peut 
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pas  supposer  que  la  loi,  qui  a  exigé  cette  Térification 
pour  les  sociétés  en  commandite  dans  lesquelles  se  trouve 
un  gérant  indéfiniment  responsable,  n'ait  pas  prescrit  la 
même  mesure  de  précaution  pour  les  sociétés  anonymes 
constituées  sur  l'initiative  de  fondateurs  qui  disparais- 
sent sans  laisser  aucune  garantie  (1).  Nous  tenons  que  les 
administrateurs  sont  responsables,  conjointement  et  soli- 
dairement avec  les  fondateurs,  de  la  nullité  pour  vice  de 
constitution. 

107.  —  c.  Enfin  sont  responsables  ceux  des  associés  dont 
les  apports  ou  les  avantages  particuliers  soumis  à  vérifi- 
cation, n'ont  ;>as  été  approuvés  conformément  à  l'art.  24, 
mais  seulement  pour  cette  cause.  C'est  la  reproduction  de 
la  règle  formulée  pour  les  sociétés  en  commandite  par  ac- 
tions par  l'article  8.  A  la  différence  de  ce  qui  est  établi 
pour  les  fondateurs  et  les  administrateurs,  la  respoosabi* 
lité  n'est  que  facultative  à  l'égard  des  apporteurs.  Ajoutons 
que  l'action  en  responsabilité  à  laquelle  sont  exposés  les 
apporteurs  est  uniquement  basée  sur  le  défaut  de  vérifica- 
tion des  apports  et  des  avantages  qui  entraîne  la  nullité 
de  la  société.  Les  apporteurs  sont  présumés  être  en  faute 
par  cela  seul  que  les  dispositions  relatives  à  la  vérification 
des  apports  n'ont  pas  été  régulièrement  observées.  En  ce 

(1)  Les  administrateurs  sont  tenus  de  veiller  à  la  publication  des  actes 
par  lesquels  la  société  s^cst  constituée.  Or,  cette  obligation  implique  égale- 
ment le  devoir  pour  eux  de  vérifier  la  régularité  des  actes  dont  il  8*agit 
(Paris,  28  mai  1869.) 

Les  fondateurs  peuvent  ne  pas  être  actionnsûres  dans  notre  loi.  Le  code 
allemand  ne  parle  pas  des  fondateurs  ;  mais,  comme  notre  loi,  il  déclare  les 
auteurs  des  opérations  faites  pour  arriver  à  la  constitution  de  la  société, 
solidairement  responsables.  Dans  la  loi  anglaise,  les  fondateurs  sont  des 
associés  ;  il  n'en  est  pas  question  à  d'autre  point  de  vue.  La  déclaration  à 
Tofficier  public  (regUtrar)  est  faite  par  tous  les  actionnaires  fondateurs  qui 
déclarent  s*obliger  chacun  pour  un  certain  nombre  d'actions. 
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qui  touche  la  majoration  de  la  valeur  des  apports  ou  de 
l'Importance  des  avantages,  nous  avons  vu  que  la  loi  ré- 
serve l'action  pour  dol  ou  pour  fraude. 


108.  —  Nous  passons  à  l'examen  des  caractères  de  la  res' 
ponsahilité  dont  sont  tenus  les  membres  du  conseil  de  sur- 
veillance ou  les  administrateurs,  en  cas  d'annulation  de  la 
société  en  commandite  par  actions  ou  de  la  société  anonyme. 

On  admet  généralement  que  la  responsabilité  qui  pèse 
sur  les  membres  du  conseil  de  surveillance  est  divisée,  in- 
dividuelle et  non  solidaire,  et  cela  par  application  de 
l'article  1202  du  Code  civil.  Nous  sommes  d'avis  que 
la  responsabilité  qui  doit  peàer  sur  les  membres  du 
conseil  de  surveillance  auxquels  est  imputable  la  nullité 
de  la  société  est  une  responsabilité  solidaire,  et  cela  par 
cette  raison  que  chacun  des  membres  du  conseil  de  sur- 
veillance, qui  s'est  rendu  coupable  de  négligence,  a  causé 
le  dommage  pour  le  tout  et  que  le  nombre  des  coupables 
ne  peut  pas  diminuer  la  responsabilité  de  chacun.  (M.  Col- 
met  deSanterre;  Oblig.  p.  218,  MM.  Lyon-Caen  et  Renault 
n«  437.) 

Il  en  est  autrement  de  la  responsabilité  que  les  membres 
du  conseil  de  surveillance  encourent  à  propos  du  fonc- 
tionnement de  la  société.  A  ce  sujet,  l'article  9  dit  que 
chaque  membre  du  conseil  de  surveillance  est  responsable 
de  ses  fautes  personnelles,  au  lieu  que  quand  il  s'agit  de 
la  nullité  de  la  société  pour  vice  de  constitution,  la  loi  dit 
que  les  membres  du  premier  conseil  de  surveillance 
peuvent  être  déclarés  responsables.  Vu  l'impossibilité  de 
déterminer  la  part  de  chacun  dans  le  quasi-délit  indivi- 
sible qui  amène  la  nullité  de  la  société,  nous  les  tenons 
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pour  solidairement  responsables.  Il  s*agit,  bien  entendu, 
d'une  solidarité  imparfaite.  Il  en  est  autrement  des  admi- 
nistrateurs d'une  société  anonyme,  responsables  de  la 
nullité  de  la  société  que  la  loi  déclare  solidairement  res- 
ponsables (art.  42).  Ici  nous  avons  la  solidarité  parfaite. 
Voilà  la  '  différence  que  nous  admettons.  A  l'égard  des 
membres  du  conseil  de  surveillance  on  devra  provoquer 
contre  tous  la  condamnation  solidaire  pour  bénéficier  de 
tous  les  avantages  attachés  aux  obligations  solidaires  pro- 
prement dites.  La  solution  que  nous  avons  admise  sur  le 
caractère  de  la  responsabilité  des  membres  du  conseil  de 
surveillance  n'est  que  l'application  des  règles  du  droit 
commun  sur  le  quasi-délit  indivisible.  Elle  est  d'ailleurs 
seule  conforme  à  l'équité.  C'est  ce  qui  est  reconnu  par  les 
partisans  de  l'opinion  contraire  qu'on  s' efforce  de  justifier 
par  des  considérations  d'une  importance  secondaire.  Sou- 
tenant que  les  membres  du  conseil  de  surveillance  ne  sont 
tenus  que  d'une  responsabilité  individuelle  et  divisée, 
M.  Vavasseur  dit  :  «  Mais  il  y  a  une  raison  qui  peut  expit- 
quer,  sinon  justifier  ce  traitement  dissemblable  :  c'est  que 
le  gérant  reste  à  la  tête  de  la  société  et  que  les  fondateurs 
disparaissent  pour  laisser  la  place  aux  administrateurs 
dès  lors  seuls  en  évidence,  et  souvent  seuls  susceptibles 
d'être  utilement  touchés  par  l'action-en  responsabilité,  » 

109.  —  Ce  qui  distingue  réellement  la  responsabilité  des 
membres  du  conseil  de  surveillance  de  celle  des  adminis- 
trateurs, c'est  qu'elle  n'est,  à  l'égard  des  premiers,  que  fa- 
cultative, tandis  qu'elle  est  obligatoire  à  l'égard  des  admi- 
nistrateurs ;  c'est  que  le  conseil  de  surveillance  n'encourt 
qu'une  responsabilité  subsidiaire  ;  le  principal  agent  res- 
ponsable est  le  gérant;  sur  lui  s'exerce  d'abord  l'action  en 
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responsabilité;  les  administrateurs  sont  au  contraire  soli- 
dairement responsables  avec  les  fondateurs.  La  loi  de  1856 
avait  établi  la  solidarité  entre  le  conseil  de  surveillance  et 
le  gérant;  cela  était  évidemment  contraire  à  Péquité.  Qu'il 
en  soit  ainsi  dans  les  sociétés  anonymes,  cela  se  comprend 
parce  que  les  administrateurs  continuent  le  rôle  des  fonda- 
teurs auxquels  ils  succèdent,  au  lieu  que  dans  une  société 
en  commandite  le  gérant,  seul  auteur  de  la  société,  jouit 
d'une  indépendance  presque  absolue  vis-à-vis  du  conseil 
de  surveillance,  qui  n'est  nommé  d'ailleurs  qu'après  la 
constitution  de  la  société* 

110.  —  Une  grave  différence  réside  dans  V étendue  des 
responsabilités.  Nous  avons  dit  que  la  responsabilité  est  fa- 
cultative à  regard  du  conseil  de  surveillance.  Cela  doit 
s'entendre  en  ce  sens  que  les  juges  sont  investis  d'un  pou- 
voir discrétionnaire  pour  décider  si  la  nullité  de  la  société 
se  rattache  aune  faute  du  conseil  de  surveillance.  Au  con- 
traire, tout  pouvoir  d'appréciation  est  refusé  au  juge  quand 
il  s'agit  d'une  action  en  responsabilité  dirigée  contre  les 
administrateurs  d'une  société  anonyme.  La  sanction  est 
de  droit. 

La  loi  de  1856  déclarait  les  membres  du  conseil  de  sur- 
veillance responsables  de  toutes  les  opérations  faites  pos- 
térieurement à  leur  nomination.  A  l'égard  des  créanciers 
sociaux,  ils  étaient  obligés  m  infinitum  solidairement  avec 
le  gérant.  A  l'égard  des  actionnaires  la  responsabilité  ne 
les  obligeait  que  jusqu'à  concurrence  du  tort  causé  par  les 
actes  dommageables  du  gérant  conformément  à  l'art.  1384. 
Suivant  M.  Dalloz  (Sociétés,  n^  1243),  leur  responsabilité 
s'étendait  à  toutes  les  pertes  résultant  des  opérations 
accomplies.  Cela  était  excessif  ;  aussi  les  tribunaux  avaient 
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substitué  leur  appréciation  à  la  disposition  de  la  loi.  La 
loi  actuelle  s'est  conformée  à  la  jurisprudence.  L'éten- 
due de  la  responsabilité  est  ainsi  limitée  :  réparation  du 
dommage  résultant  pour  la  société  et  pour  les  tiers  de 
l'annulation  de  la  société.  C'est  la  responsabilité  de  droit 
commun.  Les  tribunaux  auront  à  vérifier  si  l'annulation 
a  été  dommageable  pour  les  créanciers  ou  pour  les  asso- 
ciés et  à  se  prononcer  sur  le  quantum  du  dommage. 

Pour  les  administrateurs  des  sociétés  anonymes  la  res- 
ponsabilité à  un  caractère  autrement  rigoureux.  L'article  42 
ne  restreint  pas  comme  l'article  8  la  responsabilité  au 
dommage  résultant  de  l'annulation  de  la  société  ;  cet  art. 
42dit  d'une  manière  générale  et  absolue  que  les  fondateurs 
et  les  administrateurs  sont  responsables  solidairement  en- 
vers les  tiers  y  sans  préjudice  des  droits  des  actionnaires. 
Écartons  d'abord  les  actionnaires;  il  est  évident  que  la 
règle  posée  sur  la  responsabilité  à  l'égard  des  tiers  ne  leur 
est  pas  applicable.  Les  actionnaires  exerceront  l'action  en 
responsabilité  basée  sur  le  mandat  qui  lie  les  administra- 
teurs vis-à-vis  d'eux.  La  loi  fait  la  même  situation  aux 
actionnaires  des  sociétés  en  commandite  ou    anonymes. 

Les  tribunaux  auront  à  examiner  si  les  actionnaires  ne 
sont  pas  eux-mêmes  enfante,  et  si  quelques-uns  n'avaient 
pas  connaissance  des  irrégularités  qui  ont  amené  la  nul- 
lité de  la  société,  si  le  préjudice  subi  par  les  actionnaires 
résulte  de  la  nullité  de  la  société  ou  de  toute  autre  cause  ; 
dans  ce  dernier  cas  la  demande  des  actionnaires  ne  serait 
pas  recevable  ;  d'après  ces  données,  les  juges  fixeront  l'im- 
portance de  la  réparation  due  selon  la  gravité  de  la  faute. 
L'action  en  responsabilité  peut  être  exercée  par  le  liqui- 
dateur représentant  la  masse  des  actionnaires,  elle  peut 
aussi  être  exercée  par  un  ou  plusieurs  associés  individuel- 
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lement,  si  l'annulation  de  la  société  leur  cause  un  préju-^- 
dice  distinct  de  celui  des  associés  (Heq.,  2  jtiil.  1873,  S.  73- 
1-306).  Ce  que  nous  décidons  à  l'égard  des  administrateurs 
ou  du  conseil  de  surveillance  serait  également  applicable 
à  l'action  en  responsabilité  dirigée  par  les  actionnaires 
contre  les  gérants  et  les  fondateurs  eux-mêmes.  L'action 
en  responsabilité  qui  serait  dirigée  contre  ceux  des  asso- 
ciés qui  n'ont  pas  fait  approuver  leurs  apports  conformé- 
ment aux  articles  4  et  24  n'est  pas  de  nature  à  profiter 
à  certains  actionnaires  à  titre  individuel. 

En  principe  l'indemnité  due  aux  actionnaires,  lorsque  ce 
droit  est  admis,  doit  être  fixée  à  la  somme  par  eux  payés 
pour  chaque  action,  à  supposer  qu'elle  ne  dépasse  pas  le 
taux  nominal  de  l'action,  par  application  de  l'article  1151 
C.  c.  qui  veut  que  la  réparation  du  préjudice  soit  bornée 
à  ce  qui  a  été  la  suite  immédiate  et  directe  de  l'inexécu- 
tion de  la  convention  (Paris,  5  août  1869,  S.  70-2-33).  La 
restitution  pourrait  même  dépasser  le  taux  nominal  de 
l'action  en  faveur  de  l'actionnaire  qui  aurait  acquis  ces 
actions  à  un  prix  plus  élevé  si  la  hausse  des  prix  était  le 
résultat  des  manœuvres  des  gérants  ou  des  administra- 
teurs. 

111.  —  Examinons  l'étendue  de  la  responsabilité  des 
fondateurs  et  des  administrateurs  à  l'égard  des  tiers. 

Dans  un  premier  système  on  soutient  que  la  responsa- 
bilité des  administrateurs  est,  quanta  son  étendue,  sem- 
blable à  celle  des  membres  du  conseil  de  surveillance  et 
que  les  fondateurs  et  administrateurs  ne  sont  respon- 
sables que  du  dommage  résultant  de  l'annulation  de  la 
société,  dont  le  quantum  sera  arbitré  par  le  juge. 

Ce  système  puise  un  argument  dans  la  modification  de 
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rédaction  du  projet  primitif  de  la  loi  de  1863.  L*art.  12  por- 
tait €  qu'en  cas  d'annulation  de  la  société,  les  administra- 
teurs seraient  responsables  solidairement  et  par  corps, 
envers  les  tiers,  de  la  totalité  des  dettes  sociales,  sans  pré- 
judice du  droit  des  actionnaires»  .  Or,  dans  le  projet  défi- 
nitif de  la  loi  de  1863,  Tart.  12  est  devenu  l'art.  25  dans 
lequel  les  mots  «  delà  totalité  des  dettes  sociales  »  ont  été 
omis.  Il  est  bon  de  dire  qu'on  ne  sait  guère  la  raison  de 
cette  suppression.  L'art.  25  de  la  loi  de  1862  a  été  reproduit 
dans  l'art.  42  de  la  loi  de  1867.  On  voit  là  une  raison  de  déci- 
der que  la  responsabilité  ne  s'étend  pas  à  toutes  les  dettes 
sociales.  Pour  expliquer  la  suppression  des  mots  en  ques- 
tion dans  l'art.  25  ou  invoque  la  loi  du  6  mai  1863  qui  dans 
la  pensée  de  restreindre  la  responsabilité  en  matière  de 
commandite  a  modifié  les  articles  27  et  28  du  Code  de  com- 
merce sur  l'immixtion  des  commanditaires  dans  la  ges- 
tion, pour  soutenir  que  le  législateur  n'a  pas  entendu  dé- 
ployer tant  de  rigueur  à  l'égard  des  administrateurs.  On 
fait  remarquer  que  cette  loi  a  précédé  de  peu  de  jours  la  loi 
du  10  mai  1863  sur  les  sociétés  à  responsabilité  limitée. 
Enfin  on  dit  que  la  loi  qui  nous  régit,  ayant  restreint  l'éten- 
due de  la  responsabilité  des  conseils  de  surveillance,  n'a 
pas  voulu  faire  aux  administrateurs  une  position  aussi 
dure  et  que,  si  elle  a  reproduit  textuellement  l'art.  25  de  la 
loi  de  1863  c'est  qu'à  raison  de  la  suppression  des  mots  en 
question  cet  article  se  trouvait  en  harmonie  avec  l'art.  8 
réglant  la  responsabilité  du  conseil  de  surveillance- 

112.  —  A  ces  considérations  on  peut  répondre  que  la  loi 
de  1863  n'a  pas  pu  traiter  les  administrateurs  des  sociétés 
anonymes  d'une  façon  plus  favorable  que  les  membres  des 
conseils  de  surveillance  contre  lesquels  la  loi  de  1856, 
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alors  en  vigueur,  contenait  des  dispositions  très  rigou- 
reuses ;  or  il  n'est  pas  contesté  que  la  mission  dôs  adminis- 
trateurs ne  soit  beaucoup  plus  importante  que  celle  des 
conseils  de  surveillance.  Il  est  donc  tout  naturel  que  le 
législateur  ait  pris  à  leur  égard  des  mesures  de  garantie 
beaucoup  plus  sévères  (1). 

En  examinant  le  texte  même  de  l'art.  42,  on  remarque 
que  la  loi  statue  d^une  manière  absolue  ;]elle  dit  :  ^lesfon^ 
dateurs  et  administrateurs  sont  responsables  envers  les 
tiers  >.  Ce  texte  est  très  énergique  ;  on  ne  s'exprime  pas 
autrement  pour  qualifier  la  responsabilité  des  associé  s  en 
nom  collectif.  L'article  44  déclare  les  administrateurs  res- 
ponsables conformément  au  droit  commun  soit  des  infraC" 
tions  aux  dispositions  de  la  présente  loi,  soit  des  fautes  quHls 
auraient  commises  dans  leur  gestion.  Cet  article  suppose 
que  la  société  a  été  constituée  régulièrement;  mais  si  la 
même  règle  devait  être  suivie  dans  le  cas  où  la  responsa- 
bilité dérive  de  l'annulation  de  la  société,  l'article  42  serait 
inutile^  l'article  44  aurait  suffi.  Ajoutons  que  l'article  42 
pose  une  règle  différente  au  point  de  vue  de  l'action  en 
responsabilité  selon  qu'elle  est  exercée  par  les  tiers  ou  par 
les  actionnaires,  ce  qui  marque  bien  qu'il  n'a  pas  entendu 
faire  allusion  à  la  responsabilité  de  droit  commun  en  ce 
qui  concerne  l'action  exercée  parles  tiers.  Mais  on  dit  que 
la  différence  entre  les  caractères  de  la  responsabilité  pro- 
noncée sur  ces  deux  articles  porte  sur  ce  que,  dans  l'ar- 
ticle 42,  elle  est  obligatoire  et  solidaire,  caractères  qui  font 
défaut  dans  l'article  44,  mais  que,  pour  les  administra-^ 
teurs  qui  ne  répondent  que  de  la  nullité  des  actes  et  déli- 

(1)  Dans  la  commandite,  il  y  aura  toujours  au  moins  un  associé  indéfi- 
niment responsable,  au  lieu  que  dans  la  société  anonyme,  il  n'y  en  a 
aucun. 
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bérations,  l'article  42  avait  pour  objet  défaire  connaître 
quels  administrateurs  seraient  responsables.  Cet  argu- 
ment nous  paraît  des  plus  simples  ;  car,  à  supposer  que  la 
loi  n'eût  pas  dit  que  les  administrateurs  responsables 
seraient  ceux  en  fonctions  au  moment  où  la  nullité  aurait 
été  encourue,  se  figure-t-on  que  les  tribunaux  auraient 
jamais  déclaré  responsables  les  administrateurs  qui 
n'étaient  pas  en  fonctions  à  ce  moment  ! 

113.  —  Il  est  plus  difficile  de  se  rendre  compte  de  la 
portée  d'un  argument  qu'on  tire  de  ce  que  les  sociétés 
annulées  pour  vice  de  constitution  doivent  être  liquidées 
d'après  les  bases  de  Tacte  constitutif  et  de  ce  qu*une 
société  annulée  comme  société  en  commandite  par  actions 
ne  peut  pas  être  tenue  pour  une  société  en  nom  collectif,  et 
on  nous  oppose  les  motifs  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion du  16  janvier  1858  (S.  58-2-269).  Cet  arrêt  a  décidé 
que  «  les  tiers  ne  sauraient  être  admis  à  étendre  à  tous  les 
associés  la  responsabilité  personnelle  directe  indéfinies,  quand 
envers  quelques-uns  elle  se  restreignait  à  une  portion  déter^ 
minée  de  leur  patrimoines^  •  L'argument  qu'on  peut  tirer  de 
ce  motif  est.  que  les  actionnaires  d'une  société  anonyme 
étrangers  à  la  constitution  de  la  société  ne  peuvent  pas 
être  tenus  au  delà  du  montant  de  leur  souscription.  Mais 
en  ce  qui  concerne  les  administrateurs  que  la  loi  oblige 
à  assumer  la  responsabilité  de  la  régularité  de  la  constitu- 
tion, la  décision  ci-dessus  rapportée  est  absolument  dénuée 
d'intérêt.  En  principe  les  administrateurs  ne  contractent 
qu*une  responsabilité  limitée  au  montant  des  garanties 
déterminées  parles  statuts.  Il  est  inexact  de  dire  que  les 
souscripteurs  ne  sont  tenus  que  d'une  responsabilité  limi- 
tée ;  le  mot  responsabilité  ne  s'applique  pas  aux  engage- 
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ments  contractés  pour  le  compte  personnel  de  celui  qui 
s'oblige  et  dont  le  montant  est  dès  à  présent  fixé.  Nous 
disons  que  les  administrateurs  qui  personnifient  la  société 
ne  sont  tenus  que  d'une  responsabilité  limitée;  cette  faveur 
est  subordonnée  à  la  condition  expresse  que  Pêtre  moral 
qui  est  la  société,  ait  acquis  l'existence  légale,  ou  si  par  Ja 
faute  des  administrateurs  l'être  moral  n'acquiert  pas  l'exis- 
tence légale,  il  est  juste  que  les  fondateurs  et  les  adminis- 
trateurs qui  sont  tous  en  faute,  selon  la  présomption  de  la 
loi,  soient  substitués  à  la  société  et  qu'ils  soient  obligés 
solidairement  entre  eux,  comme  s'ils  étaient  associés  en 
nom  collectif,  à  répondre  envers  les  tiers  de  tous  les  enga- 
gements contractés  par  la  prétendue  société. 

114.  —  Les  fondateurs  et  les  administrateurs  en  fonc- 
tions au  moment  où  la  nullité  est  encourue  sont  perpétuel- 
lement responsables  des  suites  des  irrégularités  qu'ils  ont 
commises  et  même  de  celles  apparues  seulement  après  la 
cessation  de  leurs  fonctions.  La  Cour  de  Paris,  par  son 
arrêt  du  28  mai  1869,  avait  décidé  que  Tadministrateup  qui 
avait  cessé  ses  fonctions  n'était  pas  responsable  des  dettes 
postérieures  à  l'acceptation  de  sa  démission,  mais  i*arrét 
a  été  cassé  sur  ce  point  (!)• 

La  responsabilité  édictée  par  l'article  42  profite  indis- 
tinctement à  tous  les  créanciers  de  la  société,  soit  qu'ils 
aient  connu  ou  qu'ils  n'aient  pas  connu  la  cause  de  la 
nullité,  soit  même  qu'ils  aient  pris  part  aux  actes  qui 
l'ont  entraînée, 

(1)  La  prescription  de  cinq  ans  édictée  au  profit  des  associés  non  liqui- 
dateurs ne  s^applique  pas  aux  actions  en  responsabilité  personnelle  dirigées 
contre  les  fondateurs  et  administrateurs  de  la  société  annulée.  (Trib.  de 
com.  de  la  Seine,  20  mai  1882;  le  Droit  du  4  juin.) 
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Section  III 
Sanctions  pénales. 

115.  —-  A  c6té  des  sanctions  civiles  que  nous  venons 
d'exposer  la  loi  a  établi,  pour  mieux  garantir  l'observa- 
tion de  ses  prescriptions,  des  sanctions  pénales  contenues 
dans  les  articles  13, 14  et  15. 

L'art.  13  prévoit  d'abord  rémission  d'actions  d'une  so- 
ciété constituée  contrairement  aux  articles  1,  2  et  3.  Il  est 
à  noter  qu'il  n'est  pas  fait  mention  des  conditions  pres- 
crites par  l'art.  4.  Il  en  résulte  qu'on  peut  émettre  les  ac- 
tions d'une  société  qui,  en  cas  de  non  approbation  des  ap- 
ports, ne  sera  jamais  constituée, 

La  jurisprudence  admet  qu'il  n'y  a  pas  d'infraction  à  la 
loi  dans  rémission  d'aôtions  avant  la  souscription  inté- 
grale du  capital  social,  alors  qu'on  a  pris  la  précaution  de 
ne  pas  constituer  la  société.  C'est  ce  qui  ressort  d'un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  (chambre  criminelle)  du  8  février 
1861  (J.  P.  4801,  p.  349).  Dans  l'espèce  on  avait  délivré 
aux  souscripteurs  des  récépissés  provisoires  et  au  porteur. 
La  cour  suprême  a  décidé  que  le  récépissé  provisoire  ne 
formant  pas  un  titre  d'action,  et  le  souscripteur  n'étant 
pas  encore  actionnaire,  la  remise  de  ces  récépissés  n'est 
qu'une  simple  tentative  non  prévue  par  la  loi.  Le  deuxième 
motif  de  l'arrêt  porte  :  «  sur  le  chef  relatif  à  rémission 
à  la  négociation  d'actions  au  porteur  avant  leur  entière 
libération^  alors  qu^elles  ne  pouvaient  être  que  nominatives; 
attendu  qu'^après  avoir  déclaré  en  fait  et  en  droit  qu'il  n'y 
avait  pas  eu  émission  d'actions^  V arrêt  attaqué  a  pu  de  cette 
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déclaration  tirer  cette  conséquence  qu'il  n'y  avait  pas  plus 
lieu  à  incriminer  la  forme  que  la  valeur  nominale  des  ti- 
tres qui  n'avaient  pas  le  caractère  d'actions,  rejette,...  » 

Il  est  regrettable,  à  notre  avis,  que  la  Cour  suprême  ait 
reconnu  la  validité  des  négociations  si  favorables  à  l'a- 
giotage. D'ailleurs,  en  ce  qui  touche  la  forme  au  porteur 
donnée  à  des  récépissés  provisoires,  cette  décision  est  très 
critiquable.  La  peine  prononcée  pour  le  cas  d'émission 
d'actions  irrégulières  atteint  le  gérant,  les  fondateurs  et 
les  administrateurs  et  aussi  le  banquier  comme  complice. 
Cette  peine  consiste  en  une  amende  de  500  à  10,000  francs. 
La  même  peine  est  édictée  contre  le  gérant  qui  commence 
les  opérations  sociales  avant  l'entrée  en  fonctions  du  con- 
seil de  surveillance. 

Les  deux  derniers  paragraphes  de  l'art.  13  prévoient 
la  création  frauduleuse  d'une  majorité  factice  dans  une 
assemblée  générale  à  l'aide  de  faux  actionnaires  et  la  re- 
mise d'actions  pour  un  usage  frauduleux;  mais  ces  délits 
sont  rarement  commis  au  début  de  la  société.  Dans  les  cas 
prévus  par  ces  deux  paragraphes,  outre  l'amende  de  500  à 
10.000  francs,  la  peine  de  l'emprisonnement  de  quinze 
jours  à  six  mois  peut  en  outre  être  prononcée  (1).  Nous 
exprimons  le  regret  que  la  peine  de  l'emprisonnement 
n'ait  pas  été  déclarée  applicable  également  à  l'émission 
d'actions  d'une  société  constituée  contrairement  aux  ar-» 
ticles  1,  2  et  3.  Ainsi  en  avait  disposé  la  loi  du  23  mai 
1863  (art.  30)  qui  comme  la  loi  de  1856  (art.  11),  avait  éta- 
bli cumulativement  l'amende  et  l'emprisonnement,  en  di- 


(1)  Lors  de  la  discussion  de  la  loi,  on  présenta  un  amendement  ayant 
pour  objet  de  punir  des  peines  du  «  faux  »  les  faux  actionnaires  et  ceux  qui 
ont  remis  leurs  titres;  c'était  jouer  sur  les  mots. 
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sant  que  ces  peines  pourraient  aussi   être  prononcées 
séparément. 

116.  —  L'art.  14  punit  d'une  amende  de  500  à  10.000 
francs,  la  négociation  d'actions  dont  la  valeur  ou  la 
forme  serait  contraire  aux  dispositions  des  articles  1,2 
et  3  de  la  présente  loi  ou  pour  lesquelles  le  versement  du 
quart  n'aurait  pas  été  effectué  conformément  à  l'art.  2. 
—  Sont  punis  de  la  môme  peine  comme  co-auteurs  du  dé- 
lit :  1*  Ceux  qui  ont  participé  à  la  négociation,  et  2**  ceux 
qui  ont  publié  la  valeur  desdites  actions. 

L'origine  de  cette  disposition  se  trouve  dans  les  lois  du 
15  juillet  1845  (art.  13)  et  du  10  juin  1853  (art.  3),  mais 
ces  lois  n'atteignaient  que  l'agent  de  change  qui  s'était 
chargé  de  la  négociation  des  récépissés.  (Le  maximum  de 
l'amende  n'était  que  de  2.000 francs).  Cette  disposition  ré- 
pressive fut  écrite  sous  les  lois  de  1856  (art.  11)  et  de  1863 
(art.  30)  avec  le  caractère  général  qu'elle  a  dans  notre  loi 
actuelle. 

En  ce  qui  concerne  la  publication,  la  peine  pourra  être 
encourue  par  l'imprimeur  et  aussi  par  le  gérant  du  jour- 
nal qui  aura  publié  la  valeur,  sans  qu'ils  soient  admis  à 
se  prévaloir  de  ce  qu'ils  sont  demeurés  étrangers  à  la  ré- 
daction de  l'annonce  ;  car,  comme  dit  M.  Dalloz  père,  cest 
par  la  publicité  que  V annonce  devient  délit  et  cette  publidié 
c^estle  journal  qui  la  donne.,,  et  non  pas  gratuitement  ;  car 
c'est  là  une  source  de  bénéfices  considérables  pour  les  jour^ 
naux 

iijt.  —  L'art.  i5  énumère  trois  faits  délictueux  qu'il 
soumet  aux  peines  édictées  par  l'art.  405  du  Code  pénal, 
contre-le  délit  d'escroquerie.  Ces  faits  qui  ne  sont  d'ail- 
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leurs  indiqués  qu'à  titre  d'exemple,  réserve  faite  des  cas 
où  l'art.  405  serait  applicable,  sont  : 

1"^  Le  fait  d'avoir  par  simulation  de  souscriptions  ou  de 
versements  ou  par  publication  faite  de  mauvaise  foi  de 
publications  ou  de  versements  qui  n'existent  pas,  ou  de 
tous  autres  faits  faux,  obtenu  ou  tenté  d'obtenir  des  sous- 
criptions ou  des  versements.  En  effet,  le  meilleur  moyen 
d'inspirer  confiance  est  souvent  de  paraître  l'avoir  obtenue. 
La  loi  punit  la  tentative  du  délit  comme  le  délit  lui-môme. 
Sur  ce  point  notre  art.  11  est  en  harmonie  avec  l'art.  405 
qui  prévoit  la  tentative  de  la  manière  la  plus  large. 

2**  Le  second  fait  prévu  et  puni  par  l'art,  15  consiste  à 
publier,  pour  provoquer  des  souscriptions  ou  des  verse- 
ments les  noms  de  personnes  désignées,  contrairement 
à  la  vérité,  comme  étant  ou  devant  être  attachés  à  la  so- 
ciété à  un  titre  quelconque. 

Ce  fait,  ainsi  que  le  précédent,  se  produisait  peut-être 
aussi  fréquemment  qu'aujourd'hui  avant  la  loi  de  1856,  et 
cependant  ils  demeuraient  souvent  impunis,  parce  qu'on 
hésitait  à  leur  reconnaître  le  caractère  de  manœuvres  con- 
stitutives du  délit  d'escroquerie.  Voilà  pourquoi  la  loi  de 
1856  a  édicté  des  dispositions  répressives  contre  ces  faits 
assimilés  au  délit  d'escroquerie  et  punissables  des  peines 
de  l'art.  405.  L'art.  463  est  déclaré  applicable  à  toutes  les 
condamnations  prononcées  à  raison  des  faits  prévus  par 
les  articles  13, 14  et  15  (art.  16)  (1). 

118.  —  En  présence  de  Vavt.  483  §  2,  la  question  de  savoir 

(1)  L'article  463  a  été  modifié  par  le  décret  du  27  nov.  1870.  La  peine 
peut  être  abaissée  jusqu'au  minimum  des  peines  de  simple  police,  c^t-i- 
dire  à  un  franc  d'amende.  —  Sous  la  loi  de  1856,  Fart.  463  n'était  appli- 
cable qu'aux  délits  prévus  par  Tart.  13. 

Escoffier.  10 
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si  les  faits  ci-dessus  énoncés  sont  des  délits  ou  des  contra- 
ventions demeure  entière  et  doit  être  résolue  par  Texamen 
des  caractères  propres  à  chacun  de  ces  faits.  Ce  qui  est 
hors  de  contestation,  c'est  que  les  faits  relevés  dans  l'art. 
15  constituent  des  délits  et  qu'il  faut  par  conséquent  se 
prononcer  sur  l'intention  frauduleuse  du  délinquant. 

L'émission  et  la  négociation  d'actions  d'une  société 
constituée  contrairement  aux  prescriptions  des  articles  1, 
2  et  3,  sont  en  principe  de  pures  contraventions  résultant 
du  fait  matériel»  indépendamment  de  l'intention  fraudu- 
leuse; mais  comme  elles  sont  punies  de  peines  correction- 
nelles, avec  admission  de  circonstances  atténuantes,  on 
admet  qu'elles  ont  le  caractère  de  délit,  en  ce  qui  concerne 
la  prescription  (Cass,  11  août  1869  (1). 

La  prescription  sera  accomplie  au  bout  de  trois  ans 
(art.  638,  Code  pénal). 

IM-Une  question  diversement  résolue  est  celle  de  savoir  si 
l'action  en  responsabilité  basée  sur  les  articles  8  et  42  de 
notre  loi  est  soumise  à  la  prescription  triennale  de  l'art. 
638.  La  dernière  décision  de  la  jurisprudence  sur  ce  point 
est  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  14  novembre  1880 
(S.  82-2-17).  Cet  arrêt  a  décidé  que  «  V action  en  responsa- 
bilité contre  les  fondateurs ^  administrateurs  et  commissai' 
re$  de  surveillance  dune  société  anonyme^  alors  qu'elle  est 
fondée  sur  la  nullité  de  la  société  par  suite  du  défaut  de 
souscription  de  Vintégralité  du  capital  social  et  du  défaut 
de  versement  du  quart,  n*est  pas  soumise  à  la  prescription 

(1)  Sor  l'art.  14,  la  commission  du  Corps  législatif  avait  proposé  au  con- 
aeil  d'État  un  amendement  énonçant  que  les  faits  ne  seraimit  punis  que  s*ils 
avaient  eu  Heu  ta  connaiaiance  de  couse,  sans  parier  d'intention  fraudu- 
anse  ;  mais  la  commission  retira  son  amendement  devant  Tadmiasion  de 
l'art.  463  pour  les  faits  énoncés  en  Fart.  14. 
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triennale  de  l'art.  638;  car  cette  action  prend  »a  source  4anB 
les  dispositions  civiles  des  articles  H  et  43  de  la  loi  de  1867  ; 
OTy  la  prescription  de  Varticle  638  ne  s'applique  qu'autant 
que  l'action  a  pour  base  unique  un  crime^un  délit  ou  une 
contravention  (1). 

D'autre  part,  un  jugement  du  tribunal  de  commerce  de 
la  Seine,  confirmé  par  la  Cour  de  Paris  (24  juin  1875)  et 
par  la  Cour  de  cassation  (Req.  7  mars  1877, 3.  78-1-97) 
a  jugé  «  qu'il  résulterait  des  faits ^  s  ils  étaient  prouvés^ 
qu'il  y  aurait  violation  des  art.  1,  11  et  13  de  la  loi  du  17 
iuilletiSbQy  et  que  le  tribunal  étant ,  dans  un  intérêt  d'ordre 
public  j  à  la  fois  le  juge  de  l'action  et  de  l'exception^  il  y  avait 
lieu  de  reconnaître  que  l'action  était  prescrite ,  plus  de  trois 
années  s' étant  écoulées  sans  qu'il  y  eût  eu  aucun  acte  d'in- 
struction ou  de  poursuites  >  .  Tout  en  nous  rendant  compte 
de  la  valeur  des  arguments  sur  lesquels  s'appuie  cette 
dernière  décision,  nous  prenons  parti  pour  le  systèn^e  ad- 
mis par  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  rapporté  ci-dessus. 
Voici  le  motif  qui  nous  détermine. 

L'action  civile  qui  peut  être  couverte  par  la  prescription 
triennale  est  celle  résultant  du  délit,  et  cela  se  justifie  par 
la  nécessité  d'éviter  le  scandale  qui  résulterait  d'une  dé- 
claration de  culpabilité  prononcée  sur  la  demande  de  répa- 
ration d'un  préjudice  devant  laquelle  les  tribunaux  de 
répressioji  demeureraient  désarmés.  Mais  ici  l'action  a  pour 
cause  et  pour  principe  la  responsabilité  édictée  parlées  art. 


(1)  Su  ce  qui  touche  les  commissaires  de  contrôle,  la  question  n*est  pas 
douteuse.  L'art.  638  ne  peut  pas  les  protéger  contre  Faction  en  responsa- 
bilité dirigée  contre  eux,  à  raison  des  termes  de  Tart.  43,  qui  dit  :  €  L'éten- 
due et  les  effets  de  la  responsabilité  des  commissaires  envers  la  société  sont 
déterminés  d'après  les  règles  générales  du  mandat  >,  c'est-à-dire  d'après 
Fart.  1992,  C.  c. 
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8  et  42,  abstraction  faite  des  actes  délictueux  qui  eût  pu 
être  accomplis  lors  de  la  constitution  de  la  société,  La  res- 
ponsabilité est  la  conséquence  de  la  nullité  de  J a  société. 
Les  fondateurs  et  administrateurs  sont  responsables  de  ce 
que  le  capital  social  n*a  pas  été  intégralement  souscrit,  et 
non  parce  qu'il  y  a  eu  simulation  de  souscription  ou  de 
versements.  Le  fait  délictueux  aurait  seulement  pour  effet 
d'engager  leur  responsabilité  vis-à-vis  de  ceux  des  sous- 
cripteurs qui  auraient  été  déterminés  à  souscrire  parla 
publication,  faite  de  mauvaise  foi,  de  souscriptions  ou  de 
versements  qui  n'existent  pas,  parce  qu'ici  le  délit  serait 
la  source  de  l'action.  Mais  comme  la  simulation  de  sous- 
criptions ou  de  versements  n'est  un  délit  que  si  elle  a  été 
faite  de  mauvaise  foi  et  si  on  a  par  ce  moyen  obtenu  ou 
tenté  d'obtenir  des  souscriptions  ou  des  versements,  il 
faut  décider  que  si  l'un  des  caractères  du  délit  faisait  dé- 
faut et  si  la  société  était  cependant  annulée  pour  défaut  dé 
souscription  intégrale,  l'action  des  souscripteurs  ne  serait 
plus  qu'une  action  en  responsabilité  se  prescrivant  par 
trente  ans  (1), 

120.  —  La  répression  des  délits  et  contraventions  relevés 
dans  les  articles  13,  14  et  15,  peut-elle  être  poursuivie 
contre  les  sociétés  étrangères?  La  question  est  controversée 
dans  la  doctrine  ;  mais  la  jurisprudence  se  décide  pour  la 
négative  (Cour  de  Paris,  22  février  1866,  Gaz.  des  trib., 

9  mars  1866,  et  Paris,  13  juin  1872,  S.  72-2-96).  La  raison 
de  décider  pour  la  jurisprudence  est  que  la  loi  de  1867  n'a 
été  faite  que  pour  les  sociétés  françaises.  Cette  décision  gé- 
nérale nous  semble  critiquable.  Les  infractions  relevées 

(1)  En  06  senS;  note  de  M.  ViUey  (S.  1882,  n^  17). 
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par  les  articles  13,  14,  15,  nous  l'avons  vu,  ne  sont  point 
toutes  du  même  genre.  Tout  en  reconnaissant  que  les  arti- 
cles 13  et  14  ne  sont  pas  applicables  aux  sociétés  étrangères, 
nous  croyons  que  la  répression  des  faits  délictueux  prévus 
par  l'art,  15  pourrait  être  poursuivie  contre  les  sociétés 
étrangères,  à  raison  de  Tanalogie  qui  existe  entre  ces  faits 
et  le  délit  d'escroquerie  par  application  de  l'art,  3  C.  c, 
§  1:  <  Les  lois  de  police  et  de  sûreté  obligent  tous  ceux  qui 
habitent  le  territoire.  » 

121,  —  La  jurisprudence  parait  cependant  bien  fixée  en 
sens  contraire, 

La  Cour  de  cassation  a  décidé  que  les  dispositions  des 
articles  15  et  45  ne  seraient  pas  applicables  aux  sociétés 
civiles  constituées  sous  la  forme  de  sociétés  anonymes,  et 
notamment  aux  sociétés  d'assurances  mutuelles  sur  la  vie 
soumises  à  l'autorisation  et  à  la  surveillance  du  gouverne*  ' 
ment.  {Ch.  crim.,  28  nov.  1873,  S.  75-1-281.) 

Cette  décision  qui  se  justifie  en  tant  qu'elle  s'applique 
aux  sociétés  d'assurances  mutuelles  sur  la  vie  régies  par 
l'art.  66  de  notre  loi,  serait  très  critiquable  si  on  prétendait, 
comme  l'affirme  la  Chambre  criminelle,  que  les  articles  15 
et  45  de  notre  loi  sont  exclusivement  applicables  aux  so- 
ciétés commerciales.  (En  ce  sens,  M.  Pont,  n®  1314.) 

122.  —  Le  dernier  alinéa  de  l'art.  15  (1)  porte  :  «  Les 
membres  du  conseil  de  surveillance  ne  sont  pas  civilement 
responsables  des  délits  commis  par  le  gérant.  »  Cette  dis- 
position est  nouvelle.  Avant  la  loi  de  1867  le  principe  con- 

(1)  Le  troisiôme  paragraphe  de  Tart.  15  est  étranger  à  notre  sujet,  car 
il  prévoit  un  fait  qui  ne  peut  s'accomplir  qu*au  cours  de  la  société,  la  dis- 
tribution de  diTidendes  fictife  au  moyen  d'inventaires  frauduleux. 
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traire  était  admis  par  la  jurisprudence.  Le  conseil  de  sur- 
veillance était  déclaré  responsable  des  actes  du  gérant  par 
application  de  Tart.  1384,  (Cass.,  2  avril  1859,  S.  59-1-353; 
Rouen,  13  janv.  1860,  S.  60  2-89  ;  Paris,  29  août  1861,  S- 
62-1-6310 

La  disposition  insérée  à  la  fin  de  Tart.  15  a  pour  objet 
d'empêcher  que  les  membres  des  conseils  de  surveillance 
soient  cités  devant  le  tribunal  correctionnel  pour  y  répondre 
comme  civilement  responsables  des  délits  du  gérant.  Ils 
seront  cités  devant  les  tribunaux  ordinaires  pour  être  con- 
damnés à  la  réparation  du  préjudice  causé  ptr  leur  négli- 
gence. Notre  loi  écarta  la  responsabilité  civile  et  ne  laisse 
place  qu'à  la  responsabilité  personnelle,  d'où  il  suit  que  la 
demande  basée  sur  la  responsabilité  personnelle  ne  pourrait 
pas  être  repoussée  par  une  fin  de  non  recevoir  tirée  de 
Textinction  de  l'action  publique  à  l'égard  du  gérant  et  que, 
bien  que  le  gérant  traduit  en  police  correctionnelle  eût  été 
acquitté,  les  membres  du  conseil  de  surveillance  pourraient 
encore  être  attaqués  en  responsabilité  du  dommage  résul- 
tant de  l'annulation  de  la  société. 
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DROIT  ROMAIN 

La  corréalité  peut  résulter  d'un  contrat  de  bonne  foi  (3). 

La  décision  contenue  dans  la  loi  30,  D.  de  neg.  gest.^ 
n'est  pas  contraire  aux  principes  généraux  (16). 

Le  bénéfice  de  cession  â*HOtionB  appartenait  au  fidéjus- 
seur  contre  les  cofldéjusseurs  (26  et  27). 

Le  bénéfice  de  cession  d'actions  peut  être  invoqué  même 
par  les  correi  dehendi  non  socii  (32  et  5). 

Le  tuteur  qui  a  payé  volontairement  sans  être  poursuivi 
n'a  pas  d'action  utile  contre  son  cotuteur  (36  et  5). 

Celui  qui  a  éteint  la  dette  ne  peut  exercer  qu*un  recours 
divisé  (pro  parte  virili)  contre  chacun  de^  correi  debendi  ou 
des  cofidéjusseurs  (43). 

La  novelle  99  vise  les  correi promiitendi  reliés  entre  eux 
par  la  fidejussio  alterna. 


DROIT  FRANÇAIS 

(droit  civil) 

La  caution  subrogée  aux  droits  du  créancier  à  raison  du 
payement  fait  dans  un  des  cas  4e  l'art.  2032,  ne  peut,  ^^ 
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vertu  de  cette  subrogation,  exercer  de  recours  contre  ses 
cofidéjusseurs  que  pour  la  part  virile  de  chacun  dans  la 
dette,  quand  même  elle  se  serait  fait  subroger  conveatioo- 
nellement  aux  droits  du  créancier. 

En  dehors  de  l'hypothèse  régie  par  l'art.  1216,  l'un  des 
codébiteurs  solidaires  ne  peut  pas,  même  après  Féchéance 
de  l'obligation,  et  tant  qu'il  n'a  pas  été  poursuivi y^yir  con* 
tre  les  autres  pour  les  forcer  à  payer  avec  lui. 

L'action  en  répétition  que  l'art  1214  donne  au  débiteur 
solidaire  qui  a  éteint  la  dette  n'est  pas  basée  uniquement 
sur  le  payement. 


HISTOIRE   DU   DROIT. 

Le  droit  de  remontrance  avait  un^  source  dans  le  droit 
romain. 

Les  justices  seigneuriales  étaient  basées  sur  un  droit  de 
propriété  et  aussi  sur  un  droit  de  suzeraineté. 


DROIT   COMMERCIAL. 

Dans  le  cas  où  le  capital  social  ne  serait  pas  intégrale- 
ment souscrit,  l'assemblée  générale  dles  actionnaires,  si 
elle  y  est  autorisée  par  les  statuts,  pourra  voter  la  réduc- 
tion du  capital  statutaire  (6). 

Les  actions  mixtes,  c'est-à-dire  consistant  pour  partie  en 
apport  en  nature  et  pour  partie  en  numéraire,  peuvent  être 


Digitized  by 


Google 


—  183  — 

valablement  libérées  du  premier  quart  seulement  par  im- 
putation  de  la  valeur  des  apports  en  nature  régulière- 
ment approuvée  (13  et  s.). 

La  déclaration  notariée  n*est  pas  nécessaire  dans  le  cas 
bù  le  capital  social  se  compose  uniquement  d^apports  en 
nature  dès  à  présent  effectués  (41). 

Les  dipositions  relatives  au  capital  social  émis  à  Tori-     / 
gine  sont  applicables  à    l'émission  d'actions    nouvelles /yf  * 
(41  ter).  // 

La  vérification  des  apports  en  nature  doit  avoir  lieu  con« 
formément  à  Tart.  4  toutes  les  fois  que  les  apports  ne  sont 
pas  faits  pat  ceux  qui  en  étaient  propriétaires  indivis 
(609  et  s.). 

Les  premiers  administrateurs  sont  responsables  solidai- 
rement avec  les  fondateurs  de  la  nullité  de  la  société  pour 
vice  de  constitution  (115  et  s.). 

Les  fondateurs  et  administrateurs  d'une  société  ano- 
nyme annulée  pour  vice  de  constitution  sont  responsa* 
blés  envers  les  tiers  de  la  totalité  des  dettes  sociales  (110 
et  s.). 


DROIT   CRIMIKBL 


L^action  en  responsabilité  basée  sur  les  articles  1  et  42 
de  la  loi  du  24  juillet  1867  sur  les  sociétés  n'est  pas  sou- 
mise à  la  prescription  triennale  de  l'art.  638  (119). 

Les  sanctions  pénales  contenues  dans  les  articles  13  et 
14  de  la  loi  du  24  juillet  1867  ne  sont  pas  applicables  aux 
sociétés  étrangères;  il  en  est  autrement  de  Tart.  15. 
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DROIT   DES  QBNS. 


Les  sociétés  anonymes  étrangères  établies  dans  des  pays 
où  l'autorisation  préalable  a  été  supprimée  ne  peuvent 
agir  en  France  qu'en  vertu  de  décrets  rendus  conformément 
à  la  loi  du  30  mai  1857. 


DBOIT   ADMINISTR/LTIF. 


Les  asftMÎations  syndicales  autorisées,  formées  en  vertu 
de  la  loi  du  21  juin  1865,doiveQt  être  considérés  comme  des 
étaliliss€tn«nts  publics.        ' 


Vu  :  le  Doyen, 

CH.  BEDDANT. 


Vu  :  le  Président  de  la  thèse, 
F.  RATAUD. 

V^  6i  permis  d'imprimer  : 
Le  vice-recteur  de  rAcadémie  de  Paris, 
GRÉARD. 
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UNIVERSITÉ    DE    FRANCE 

FACULTÉ     OE     DROIT     DE     PARIS 


*      DES  OBLIGATIONS  DE  L'USUFRUITIER 

DANS    LE    DROIT   ROMAIN 

DANS  L'ANCIEN  DROIT 

DANS    LE   DROIT    ACTUEL 


THÈSE     POUR     LE     DOCTORAT 

PRÉSENTél  ET  SOUTENUE 

Le  jeudi  21  décembre  1882,  à  midi 

PAR 

Henri-LouU    OAUOHER 


Su/fragants  : 


.    I 


Président  :  M.  GARSONiNET,  professeur. 

Le  Candidat  répondra,  en  outre,  aux  questions  qoi  lui  seront  faites 
sur  les  autres  matières  de  l'enseignement 


PARIS 

ALPHONSE     DERENNE 
52,  Boulevard  Saint>Michel,  52 

4882 


Digitized  by 


Google 


JUN  2^  «2^ 


Digitized  by 


Google 


DROIT     ROMAIN 


PRÉAMBULE 


Le  principe  qui  domine  toute  la  matière  de  l'usufruit  est  celui- 
ci  :  L'usufruitier  et  le  nu-propriétaire,  considérés  en  ces  seules 
qualités  et  abstraction  faite  des  contrats  qui  peuvent  les  engager 
spécialement  Tun  envers  Tautre,  ne  se  doivent  rien.  Le  droit  de 
propriété  se  trouve  simplement  fractionné  entre  eux  deux,  il  y  a 
désormais  deux  droits  tout  à  fait  indépendants  Tun  de  Taulre, 
tous  les  deux  portant  directement  sur  la  chose,  et  impliquant 
chacun  pour  toute  obligation  le  respect  de  Tautre. 

De  celte  proposition  il  découle  plusieurs  conséquences  fort  im- 
portantes |)our  déterminer  le  fondement  des  obligations  de  Tusu- 
fruitier,  ce  qui  constitue  spécialement  le  sujet  de  cette  thèse. 

L'usufruitier  ne  doit  rien  au  nu-propriétaire  en  sa  qualité 
d'usufruitier  de  même  que  le  nu-propriétaire  ne  doit  rien  à  Tasu- 
fruilier  eu  sa  qualité  de  nu-propriétaire.  Respecter  les  droits  l'un 
de  Tautre,  voilà  tout  ce  qui  incombe  à  chacun  d'eux.  Que  si  nous 
les  trouvons  liés  ensemble  par  des  oblij^ations  pasitives  et  actives, 
ce  ne  sera  qu'en  vertu  de  contrats  spéciaux,  consentis  volontai- 
rement ou  dérivant  de  Tautorité  de  la  loi,  mais  jamais  issus  de 
la  nature  de  leur  droit  réciproque.  Que  si  nous  trouvons  l'usufruitier 
Gaucher  1 
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tenu  d'acqaitter  les  impôts  ce  n*est  pas  à  raison  d'une  obligation 
vis  à  vis  du  nu-propriétaire,  c*est  parce  que  ces  charges  pèsent 
sur  la  propriété  plus  que  sur  les  personnes  et  que  l'usage  est  de 
les  payer  sur  Id  reveÉu. 

Si  nous  le  trouvons  tenu  de  pensions  alimentaires  c'est  encore 
parce  qu'elles  n'ont  été  imposées  au  propriétaire  qu'en  considé- 
ration du  fonds. 

S'il  doit  respecter  la  forme  spéciale  et  la  destination  de  la  chose, 
c'est  là  une  simple  condition  d'exercice  et  une  limite  imposée  à 
son  droit,  mais  non  un  engagement  vis  k  vis  du  nu-propriétaire. 

Allons  plus  loin. 

L'obligation  de  ne  pas  dégrader  la  chose  provient  de  ce  qu'elle 
ne  lui  appartient  pas  mais  non  de  ce  qu'il  n'a  sur  elle  qu'un  dnnt 
d*ttsufirttit. 

L'obligation  même  de  restituer  à  Textinctlon  du  Tusufruit  nah 
tout  simplement  du  fiiit  de  détenir  sanâ  cause  qui  se  produit  né* 
dessairetnent  au  moment  où  la  cause  disparaît. 

En  résumé  les  obligations  de  l'usufruitier  n'existent  pas  à 
l'égard  du  nd-pfopriétaire. 

Les  deux  grandes  obligations  de  ne  pas  dégrader  la  chose  et  de 
restituer  sont  pleinement  indépendantes  de  la  qualité  actuelle  ou 
antérieure  d*usufruitier. 

Les  obligations  spéciales  de  payer  les  impôts,  les  pensions  ali- 
mentaires, de  respecter  la  forme  et  la  destination  de  la  chose  nais- 
seùt  Uen'  de  son  droit  si  l'on  veut  mais  en  sont  plutôt  la  simple 
condition  d*exercice  et  la  limite  elle-même. 
'  Si  nous  trouvons  T usufruitier  engagé  vis  à  vis  des  nu-proprié- 
taires ce  ne  sera  qu'en  vertu  de  promesses  conventionnelles  &cal- 
tatives  qde  le  préteur  intervenant  rendre  plus  tard  obligatoires  sou 
la  forme  de  satisdations  forcées. 

Ces  prémisses  posées  qui  d'ailleurs  seront  amplement  justifiées 
par  la  suite  nous  permettent  de  prendre  parti  sur  ta  controverse 
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qu'a  fait  naiUre  I^i  définition  même  de  l'nsnfrait  (L*  i^D.de  u»Ur 
fructu  et  quemadmodum  quisutatur  fruaiur).  Vsufructus  est 
per  alienis  rebtis  retendi  fruendiy  salva  rerum  4ub$iantia^ 
que  nous  traduisons  ainsi  :  L'usufruit  ne  subsiste  que  salva  rerum 
substantia,  c'est-à-dire  qu'il  s'éteint  pan  la  perte  de  la  chose,  et 
en  élargissant  le  sens  apparent  des  textes,  par  la  transformation 
de  la  chose.  En  effet  sans  cette  extension  de  la  portée  des  textes 
la  définition  n'aurait  pas  grande  valeur  et  le  mode  d'extinction 
n'aurait  rien  de  spécial  au  drdt  d'usufruit.  Le.  mol  èubttAfUia 
d'ailleurs  a  une  valeur  spéciale  qu'on  ne  peut  rejeter.  Ce  n'est 
pas  l'objet. lui-même,  c'est  sa  forme  et  sa  maniëre  d'êCie  ac^ielle 
(L.  Ulpien,  XXIV,  §  36). 

.  Mais  le  système  que  nous  voulow  surtout  éonriof  est  eelai  qui 
tendrait  à  interpréter  la  définition  de  Paul  dans  un  sens  hostile  à 
nos  propositions  en  disant  que  Paul  et  Justinien  voudraient  dire  que 
l'usufruitier  est  obligé  de  jouir  en  bon  père  de  famille.  Or  cette 
obligation  de  jouir  boni  veri  arbitratu  ne  dérive  pas,  comme  nous 
l'avons  dit,  de  la  nature  du  droit  de  l'usufruitier,  mais  de  promes 
ses  conventionnelles  facultatives  d'abord  et  rendues  ensuite  obli- 
gatoires par  l'intervention  du  préteur.  Gomment  alors  sdppoter  que 
la  définition  du  droit  comprenne  des  coitséqtiéncéd  qu!  ne  tM)nt 
pas  en  germe  dans  le  droit  et  qui  ne  jaillissent  pas  de  la  nature 
du  droit  lui-même  ?  Cette  définition  n'a-t-elle  pas  un  sens  bien  plu- 
satisfai^nt  si  on  y  voit  l'expression  de  cette  idée  que  l'usufruit 
s'éteint  par  la  perte  de  la  chose  et  spécialement  en  raison  de  la 
nature  du  droit  de  l'usufruitier  par  la  transformation  de  la  chose 
équipollente  à  la  perte  elle-même  ? 

C'est  sur  ce  principe  certain  de  l'indépendance  des  droits  des 
titulaires  de  la  nue-propriété  et  de  l'usufruit  que  nous  établirons 
notre  étude  des  obligations  de  l'usufruitier. 

C'est  pourquoi  nous  étudierons  d'abord  les  obligations  de  l'usu- 
fruitier en  dehors  des  conventions  qui  peuvent  être  établies  entre 
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|ai  et  le  propriétaire  et  des  stipulations  qoi  oDt  pu  par  la  suite  lui 
être  imposées  par  la  loi  prétorienne. 
Voici  donc  la  division  de  notre  sujet  : 

PREMIÈRE   PARTIE 

OBUGATIONS    EN    DBHORS  DE    PROMESSES    FACULTATIVES 
OU  OBLIGATOIRES. 

Obligation  de  ne  pas  dégrader  la  chose  garantie  par  la  loi 
Aquilia. 

Obligation  de  restituer,  garantie  par  la  rei  vindicalio. 

Obligations  spéciales  d'acquitter  les  impôts,  de  payer  les  pen- 
sions alimentaires,  de  respecter  la  forme  spéciale  de  la  dcstinalioo 
de  la  chose. 

DEUXIÈME   PARTIE 

OBLIGATIONS    RÉSULTANT   DE   PROMESSES   RENDUES    OBLIGATOIRES 
PAR   L*INTERVENTION   DU   PRÉTEUH. 

io  Promesse  de  jouir  en  bon  père  de  famille. 
2^  Promesse  de  restituer. 
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PREMIERE    PARTIE 


OBLIGATIONS    EN    DEHORS    DE   PROMESSES 
FACULTATIVES  OU  OBLIGATOIRES 


OBLIGATIONS   GSNBKALES. 

1  °  Obligation  de  ne  pas  dégrailer  la  chose. 

A  titre  d'exemple  : 

L*astirroitier  ne  doit  pas  déraciner  les  arbres  fruitiers,  ni  démo- 
lir la  maison,  ni  rien  faire  qui  dégrade  la  propriété  (L.  13,  §  4, 
D.  de  usuf.)  (Ulp  ). 

Labéon  dit  en  général,  que  Tusufruitier  de  meobles  doit  faire 
en  sorte  de  ne  commettre  sur  eux  aucun  acte  de  brutalité  et  aucun 
excès  qui  puisse  en  compromettre  la  valeur  (L.  i5,  §  9,  D.  de 
usuf.). 

Cette  obligation  de  ne  pas  dégrader  la  chose  provient  de  ce  que 
la  chose  n'appartient  pas  à  lusufruitier.  Or  nul  n'a  le  droit  de  dé- 
grader impunément  la  chose  d'aatrui.  Donc  l'usufruitier  qui  a 
commis  des  actes  dégradant  la  chose,  tombe  sous  le  coup  de  la  loi 
qui  punit  de  pareils  actes  c'est-à-dire  de  la  loi  Âquilia,  de  lïn- 
lerdictum  quod  vi  aut  dam  et  au  besoin  de  l'action  furli  :  xicut 
quemlibel  aliéna  qui  in  aliéna  re  taie  quid  commiseril  (L.  13, 
p.  2,  D.  de  tisvf.). 
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Rappelions  sommairement  que  par  l'action  de  la  loi  Aqnilia 
(i«r  et  ^^  chef),  OQ  atteindra  le  dommage  causé  matérieilemeot  à 
la  chose  par  le  corp$  même  de  lauteur  du  délit  çorport  carpori. 
La  jurisprudence  to  étendit,  il  est  Vrai,  le  principe  et  donna  une 
actio  uiilis  dans  le  cas  où  Tagent  avait  causé  le  dommage  à  notre 
chose  sans  la  toucher  matérieliement  carpori  nec  corpore. 

Mais  remarquons  que  dans  le  droit  civil  pur  la  condition  corpore 
corpori  était  nécessaire  :  cela  nous  sera  utile  pour  expliquer  l'in- 
tervention du  préteur  imposant  à  Tusufruitier  une  saCisdation  obli- 
gatoire (L,  27,  §  5,  D-  9, 2). 

Par  Yinterdictum  quod  vi  aut  clam,  on  atteindra  les  cons- 
tructions et  les  travaux  nuisibles  quelconques  faits  par  l'usufruitier 
vif  c'est-à-dire  au  mépris  de  lopposition  du  nu-propriétaire,  ou 
claMy  c'est-k-dire  clandestinement  ou  au  moins  sans  que  le  cons- 
tructeur, tout  en  prévoyant  ou  ayant  dû  prévoir  les  conséquences 
préjudiciables  que  ces  travaux  devaient  avoir  pour  la  propriété, 
en  ait  averti  le  propriétaire  (D.  quod  vi  aut  dam^  43,  24). 

E&fih  par  l'actioD  furti,  on  atteindra  le  vol  lui-même  ou  l'usage 
illicite  de  la  choie  cum  a/fectu  furandi. 

2^  ObUgcUùm  de  restituer. 

Gomme  tout  détenteur  sans  cause,  l'usufruitier  est  tenu  de  resti- 
tuer h  chose,  une  fois  Tusofruit  éteint.  Cette  obligation  est  ga- 
rantie par  le  m  vindioatio  (L.  T,  pr.  D.  VII,  IX).  Ulpîen  ajoute  : 
et,  si  objidatwr  excepiiô  de  re  ususfructus  nomine  tradita, 
replicanèum  eriu 

Par  la  revendication  le  nu- propriétaire  fera  condamner  rusufrai- 
tier  ou  seè  héritiers  à  rendre  la  chose,  mais  la  chose  seulement. 
De  plus  la  revendication  ne  compétera  régulièrement  que  contre 
le  possesseur  ou  détenteur.  Donc  elle  ne  pourrait' compéter  contre 
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rnsofrolUer  on  son  héritier,  gi  à  Textiiàction  de  l*ii8Qfndt,  ils  ne  se 
tronvaienl  pas  en  possession  ;  soit  qae  l'héritier  ait  venda  la  chose 
de  bonne  foi,  soit  même,  cela  pourrait  se  sontenk,  qoe  l'usnfhiitier 
ait  fait  passer  la  chose  entre  les  mains  d*Qn  tiers;  De  ^Ins  la  re- 
vendication met  le  revendiquant  dans  la  nécessité  de  prouver  ^e 
la  chose  lui  appartient.  Gontentons-noas  de  signaler  dès  maintenant 
ces  graves  défectuosités  de  la  revendication  toute  une,  qui  feront 
comprendre  le  besoin  du  complément  des  promesses  facultatives 
d'aboiti  et  dans  la  suite  de  la  caution  usufrnctuaire  obligatoire.  Ces 
défectuosités  seront  mises  par  nous  plus  en  relief  quand  nous 
exposerons  les  remèdes  qu*y  apporte  la  convention  de  la  loi.  ' 


OBLmATlONS  SPiCUUSS. 

1^  L'obligation  de  payer  les  imp^/^  ordinaires  où  extraordinai- 
res résulte  plas  spécialement  pour  T usufruitier  sans  pour  cela  lier 
vis  à  vis  du  propriétaire.  En  effet  ces  sortes  de  charges  pèsent  sur  la 
propriété  plutôt  que  sur  la  personne  et  Tusage  est  de  les  payer  sur 
les  revenus.  Ces  revenus,  TEtat  nous  en  demande  une  portion  pour 
nous  garantir  la  conservation  de  nos  propriétés.  L'usufruitier' 
ayant  tous  les  revenus,  doit  supporter  les  impôts  (L.  7  §  3 
D  h.  h.).  Tel  est  aussi  le  sens  de  la  loi  52  (L.  82.  D.  VU.  I). 
Vsuffiictu  reliclOy  si  tributa  ejus  rei  prœstantur^  ea  usutruc- 
tuarium  prosstare  debere  dubium  non  est.  Or  il  ne  faut  pas  lire 
la  phrase  <  Si  tributa  ejus  rei  prosstentur  >  comme  une  condi- 
tion apposée  au  legs  «  usufructu  relicto  »  mais  il  faut  l'entendre 
ainsi  :  Si  le  fonds  est  assujetti  h  des  tributs,  c*est  à  Tusufruitier  à 
les  payer. 

Et  l'usufruitier  paiera  non  seulement  les  charges  dues  au  souve- 
rain mais  encore  celles  dues  à  une  cité,  à  un  municipe,  ou  même 
à  un  simple  particulier. 
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UlpieD  cite  dans  la  loi  7  §  2  : 

Le  Stipendium^  impôt  à  payer,  sous  TËmpire  romain,  à  Vœ- 
rarium^  trésor  do  peuple  dans  les  provinces  di^  sénat. 

Le  TWfrufum,  ou  impôt  à  payer  au  fisc,  trésor  de  Tempereor, 
dans  les  provinces  de  Tempereor. 

Le  Solarium,  redevance  imposée  pour  le  sol,  due  par  les  super- 
ficiaires.  C'est  le  texte  que  prérëre  Pothier  dans  une  noie  de  ses 
Pandecles,  contre  le  texte  florentin  c  Salarium,  > 

Âjoatons  avec  Paul  (L.  28,  DPXXXIU,  II)  : 

Les  vectigaliaj  expression  qui  désigne  et  les  redevances  pour 
OHioQaûon  emphytéotique  et  tous  les  revenus  publics  en  général 
(L.  1,  D.  XXXIX,  IV). 

Les  impôts  extraordinaires  (indictiones  temporariœ)  tout 
comme  celles  qui  sont  perpétuelles  et  permanentes,  parce  que  les 
unes  et  les  autres  sont  également  réputées  charges  des  fruits  (L.  28, 
D.  XXXIII,  II)  comme  le  jurisconsulte  Paul  le  décida. 

Les  charges  pour  la  construction  ou  Ventretien  d'un  che- 
min^  d'une  route,  d'uq  égoùt,  d'un  aqueduc,  etc.  Ces  charges 
retombent  sur  ceux  qui  possèdent  les  fonds  attenant  au  chemin,  à 
la  route  etc.  parce  que  ce  sont  eux  principalement  qui  en  profitent 
(1.27  §3). 

Les  annonce.  Annonas  autem  is  solvere  débet  qui  posses- 
sûmes  tenet  et  fructus  percipit  (I.  2,  G.  X,  XVI). 

Les  annonœ  sont  les  vivres  ou  redevances  en  nature  à  fournir 
au  fisc,  ou  à  un  municipe,  soit  à  vil  prix,  soit  gratuitement.  C*est 
là  une  charge  qui  par  son  objet  même,  doit  se  prendre  sur  les  re- 
venus et  dès  lors  être  supportée  par  celui  qui  perçoit  les  fruits.  Il 
en  est  de  même  des  réquisitions  en  nature  frappées  par  un  corps 
d'armée  à  son  passage  (1.  27,  §  3j. 

Soient  et  fisco  fusiones  prcestare,  dit  Ulpien  à  la  fin  du  para- 
graphe. Peut-être  faut-il  lire,  dit  Pothier,  functtones,  c'est-à-dire 
contributions  de  tout  genre.  Cependant  la  loi  G  du  Gode  Théodo- 
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sien  De  Indulg,  cred.  et  les  noies  de  Golhfried  autorisent  la  pre- 
mière lecture.  Bu  reste  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  titre  constitutif 
d'asofruit  mette  les  impAts  de  ce  fonds  à  la  charge  de  rhéritier 
(1.  52  in  fine).  Et  voici  alors  comment  les  choses  se  passeront. 
L'osufraitier  en  tant  que  possesseur  n'en  sera  pas  moins  poursuivi 
ponr  rimpôt.  In  vectigalilms  ipsa  prœdia^  non  persor^œ  can- 
veniri  <  ut  Antoninusti  Verus  rescripserunt  »^  mais  il  aura  un 
recours  contre  l'héritier  (l.  7,  D.  XXXIX,  IV.  Papirius  Juslus). 

^^  L'obligation  spéciale  de  payer  les  pensions  alimentaires  naî- 
tra pour  l'usufruitier  du  même  motif.  Elles  n'ont  en  effet  été  im- 
posées au  propriétaire  qu'en  considératioa  du  fonds  (1.  7,  §  2)  soit 
que  le  testateur  lègue  l'usufruit  d'un  fonds  à  une  personne  k 
charge  de  payer  à  une  autre  une  pension  en  nature,  soit  que  le 
testateur  soit  déjà  tenu  lui-même  d'une  pension  alimentaire  sur  ce 
fonds. 

Il  est  bien  entendu  que  la  pension  ne  devra  être  payée  que  jus- 
qu'à concurrence  des  revenus  perçus  par  l'usufruitier  (I.  20  §  2, 
D.  XXIV,  1),  •  ex  redilu  fundi  y>  (1. 114,  §  3,  D.  de  légat.). 
1*  Quia  placei  non  plus  posse  rogari  quem  restituere,  quam 
qtkmtum  ei  reliclum  est. 

Le  motif  de  la  réalité  de  ces  charges  qui  les  fait  peser  sur  l'usu- 
fruitier nous  montre  très  bien  pourquoi  l'usufruitier  même  d'une 
universalité  ou  d'une  quote  part  de  tous  les  biens,  n'est  pas  tenu 
des  antres  dettes  du  défunt  qui,  elles,  sont  attachées  à  la  personne  du 
débiteur  et  ne  constituent  point  des  charges  grevant  les  biens. 

S""  L'obligation  spéciale  de  respecter  la  forme  et  la  deatination 
de  la  chose  nous  apparaît,  de  même  que  les  deu^  autres,  comme  la 
simple  condition  d'exercice  et  la  limite  même  du  droit  de  l'usufrui- 
tier. 
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Respect  de  la  forme. 

L'osofruitier  qui  violerait  cette  oUigaiion  onooarraii  la  perte  de 
son  droit  par  U  mutatio  rei.  Par  exemple  rusnfniitier  qui  d'an 
bain  ferait  une  habitation,  d'une  boutique  un  appartemait  perdrait 
son  droit  d*u6ufruit  :  dicendum  est  uéufruotum  extinetum  (L. 
13,  D.  Vn,  IV). 

Il  ne  peut  pas  par  exemple  transfonner  un  jardin  d'agrément 
en  un  potager  (1.  iS,  §  4). 

Il  ne  peut,  nous  dit  Ulpien,  à  la  loi  43,  p,  7,  ni  enlever,  ni 
mettre  des  cloisons,  •  neque  réfugia  opertri,  naym  aUrivM 
mutare.  » 

Poterit  committere  marmora  (même  loi).  Neratius  dit  au  con- 
traire à  la  1.  44,  «  Non  potest  novum  tectormn  (i),  parieHhts 
que  rudes  fuisief^  imponere. 

D*oti  Ton  conclut  qu'aux  mure  déjà  revêtus  on  pourra  i^outer 
un  enduit,  un  vêtement  nouveau,  tandis  qu'à  la  base  même  de  la 
cloison  on  ne  le  pourrait  pas.  Aliud  est  tmri^  ac  novum  faure. 

On  ne  pourra  pas  de  même  achever  un  édifice  commencé  :  car  il 
y  a  évidemment  là  un  novum  faotum  (1.  7  in  flnêy  1.  8).  Neque 
auleni  ampliare  neo  lUile  detrahere  posse,  quamvis  meliut 
reposituruê  sit.  Ulpien  dit  qu'il  ne  pourrait  pas  élever  plus  haut 
la  construction  quia  tectum  magis  turbatur.  Il  nous  semble  qu'il 
pourrait  tirer  des  principes  une  raison  meilleure  que  celle-là. 

Il  ne  peut  pas  boucher  les  jours.  Nerva  filios  dit  qu'il  pourra 
an  contraire  en  pratiquer.  Pothier  (Douaire  318)  rejette  cette  dis-^ 
tinction  par  cette  raison  qu*il  y  a  toujours  là  défaut  de  respect  de 

1.  Sont  autem  tectoria  inscritftationes  splendorem  titmsmittentes  quœ,  ex 
gypso  et  alce,  vel  el  marmore  tuso  composilae,  parielibus  inducebantur  et  iUi- 
nebantur  (Yilruv.  lib.  2,  cap.  4), 
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la  forme  et  que  dé  nouvelle^  fenêtres  peavent  rendre  un  appartement 
trop  froid  en  hiver. 

Peut-il  ouvrir  des  mines  et  des  carrières?  Il  le  peut.  «  Sinihil 
agricultibrœ  nocebit  >  (I.  13,  §  5).  Voici  par  quel  raisonnement 
on  peut  soutenir  que  l'usufruitier  peut  ouvrir  des  mines  ou  carriè- 
res qui  n'étaient  pas  exploitées  au  commencement  de  l'usufruit. 

Les  mines  et  les  carrières  existaient  dès  avant  leur  ouver- 
ture, seulement  elles  étaient  cachées.  En  les  ouvrant  l'usufrui- 
tier ne  fait  que  les  mettre  à  découvert.  Il  ne  crée  rien  de  nou- 
veau. Il  ne  fait  qu'exploiter  une  partie  des  fonds  que  le  propriétaire 
n'exploitait  pas.  Or  cela  lui  est  certainement  permis.  11  n'y  a  pas 
là  de  novum  factum. 

II  ne  peut  construire  sur  le  fonds,  si  ce  u'est  les  bâtiments 
nécessaires  pour  percevoir  les  fruits  (l.  13  §  6). 

D'où  il  ne  sera  pas  réputé  manquer  à  l'obligation  de  respecter 
la  forme.  «  Si  casa  in  area  ad  custodiam  mercium  ponatur.  » 
(l.  73). 

Respect  de  la  destination. 

L'usufruitier  ne  doit  pas  employer  la  chose  à  un  autre  usage 
que  celui  auquel  elle  est  destinée. 

Ainsi  il  ne  pourra  louer  la  maison  à  quelqu'un  qui  en  ferait 
des  bains  publics  ni  se  servir  d'une  habitation  d^agrément  pour  le 
commerce  et  en  faire  une  boutique  ou  un  magasin  :  non  magis 
quam  si  stabulum  quod  erat  domus  jumentis  aut  carrads 
vacanSy  pistrino  locaverit  (I.  13  §  8).  De  cette  obligation  il  suit 
aussi  : 

Que  l'usufruitier  ne  pourra  envoyer  de  troupeaux  que  sur  les 
terres  destinées  aux  pacages,  sur  les  novales  (I.  30  §  3),  que  l'u- 
sufruitier d'un  esclave   devra  s'en  servir  suivant  sa   destination 
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(1.  i5y  §  1),  que  !'usurruili(;r  d'un  TètemeDtde  théâtre  ne  peut 
s'en  servir  autremeol  (}u*à  la  scène  (1. 15,  §  5). 

Mais  rusufruilier  pourrait  se  servir  de  la  chose  pour  l'usage 
auquel  elle  est  destinée  même  cum  rei  perkulo» 

Navem  navigalum  mitlendam  pulo  licet  naufragii  peria^ 
lum  immineai  (I.  \%  §  1). 

Libre  à  Tusufruitier  qui  respecte  la  forme  et  la  destination  de  la 
chose  de  faire  toutes  les  améliorations  et  tous  les  embelliasements 
imaginables  :  mais  il  ne  pourra  ni  les  enlever,  ni  exiger  aucune 
indemnité.  Loi  15,  pr.  Sed  si  quid  inœdificaverilj  postea  ^tm 
neque  loUere  hoc,  neque  refiger e  passe  :  refixa  plane  passe  vin- 
dicare. 

Telles  sont  les  obligations  générales  et  spéciales  de  rusufraitier 
en  dehors  des  promesses  facultatives  ou  obligatoires  qui  peuvent  le 
lier  directement  vis-à-vis  du  nu-propriétaire. 

Abordons  maintenant  notre  seconde  partie  de  beaucoup  la  plus 
importante  et  même  la  seule  importante.  Mais  il  était  nécessaire 
de  dégager  les  obligations  de  Tusufruitier  indépendantes  des  con- 
ventions ou  de  la  loi,  et  d^esquisser  ce  que  dut  être  la  législation 
primitive. 
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DEUXIÈME    PARTIE 


OBLIGATIONS  RÉSULTANT  DE  PROMESSES  RENDUES 
OBUGATOIRES  PAR  L'INTERVENTION  DU  PRÉTEUR 

1"^   OBLIGATION   DE   JOUIR    EN   BON   PERE   DE   FAMILLE 
%^  OBLIGATION   DE    RESTITUER 

Si  l'on  s'en  fût  tenu  k  l'état  de  législation  que  nous  ve* 
nons  d'exposer,  il  est  visible  que  :  i*"  les  négligences  de  Tusu- 
fruiiier  auraient  pu  ruiner  insensiblement  la  chose,  sans  que  le 
propriétaire  eût  aucun  moyen  ni  de  prévenir  le  dommage,  puisque 
ce  n'est  pas  lui  qui  détient  et  administre,  ni  de  se  faire  indemniser, 
puisque  Tusufruitier  n'était  pas  tenu  de  se  montrer  vigilant  et 
soigneux;  2^  qu'après  Textinction  de  l'usufruit,  le  propriétaire 
n'aurait  pu  obtenir  la  restitution  de  la  chose  qu'à  la  condition  de 
proaver  comme  tout  revendiquant,  son  droit  de  propriété. 

C'est  pourquoi  pour  parer  à  ces  dangers,  le  constituant  était 
libre  d'imposer  à  l'usufruitier  Tobligation  de  fournir  une  double 
promesse;  celle  de  jouir  en  bon  père  de  famille,  cl  celle  de  res- 
tituer la  chose  après  l'extinction  de  son  droit.  Grâce  à  celle  pré- 
voyance, le  constituant  atteignait  les  négligences  de  Tusufruitier, 
et  agissant  par  Taction  ex  slipulatu  pour  se  faire  restiti^er  la 
chose  il  n'a  pas  besoin  de  prouver  comme  tout  revendiquant  son 
droit  de  propriété. 
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Mais  la  législation  du  préteur  lui  épargna  cette  prévoyance  en 
rendant  ces  promesses  obligatoires  et  en  exigeant  qu'elles  fussent 
garanties  par  une  satisdation  qui  devint  désormais  la  condition 
préalable  de  Teptrée  de  Tusufruitier  en  jouissance. 

L'intervention  du  préteur  en  cette  matière  est  constatée  par  la 
loi  13  §  2y  qui  explique  justement  la  nécessité  de  cette  interven- 
tion par  ce  fait  que  la  loi  Âquilia  n'atteignait  pas  rusufroitier 
c  qui  agrum  non  proscindit,  qui  vîtes  non  subserit,  item 
ùquarum  ductus  corrumpi  patitur.  » 

Cette  promesse  contient  deux  chefs  et  engendre  deux  obligations. 


1*  Promesse  de  jouir  en  bon  père  de  famille. 
S*  Promesse  de  restituer. 

Précisons  nettement  Vntilité  de  chaoune  de  ces  deux  promesses 
avant  d^étndier  en  détail  la  caution  usufructoaire. 

Promesse  de  jouir  en  bon  père  de  famille. 

Elle  se  ramène  k  deux  points. 

1®  User  et  jouir  en  bon  administrateur. 

Le  devoir  légal  à  Tégard  de  la  propriété  d'autrui  consiste  à  n'y 
porter  aucone  atteinte,  mais  voilà  tout*  Les  simples  omisskms  oq 
abstentions  ne  constituent  donc  pas  de  délit  on  de  quasi-délit;  elles 
ne  donnent  dès  lors  lieu  à  aucune  action  au  profit  tin  propriétaire 
c'est  ridée  de  la  1. 13,  §  2. 

La  promesse  de  jouir  en  bon  père  de  famille  va  en  faire  naî- 
tre une  dans  ces  cas-là  au  profit  du  nu-propriétaire. 

2^  Faire  ce  qui  est  nécessaire  pour  l'entretien  delà  chose. 

PoBP  astreindre  une  personne  à  faire  quelque  chose  dans  rinté- 
rét  de  la  propriété  d'autrui,  il  faut  un  lien  spécial,  une  obliga^ 
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tian.  Par  oottféqoent  comme  noos  1  ayons  déjà  dit,  à  s'en  tenir 
aux  termes  des  devoirs  généraux  imposés  à  tous  les  hommes^  Tusu-' 
fruitier  ne  serait  aoeûnentent  tenu  de  jouir  en  bon  père  de  famille. 
La  promesse  de  jouir  en  bon  père  de  famille  lui  impose  enyers  le 
no-propriétaire  une  obli^on  de  faire  qui  se  résout  contre  lui  eu 
une  action  en  dommages^intérèts. 


Promesse  de  restitwr 

Noos  avons  déjà  signalé  les  graves  défectuosités  de  la  revendi- 
cation toute  DM.  Indiquons  le  remède  que  la  promesse  de  restituer 
va  apporter  à  chacone  d'elles. 

La  revendication  ne  sot  qu'à  faire  condamner  l'usufruitier  ou  sa 
succession  à  restituer  la  chose.  Par  Taction  ex  stipulalu  résultant 
de  la  promesse  de  restituer^  le  nu-propriétaire  pouna  faire  condam- 
ner l'usufruitier  à  des  dommages-intérêts  pour  ses  fautes  ou  sa 
négligence. 

La  revendication  ne  pourrait  compéter  contre  l'usufruitier  oo  son 
hériliery  si  à  Textinciion  de  Tosufruit  ils  ne  se  trouvent  pas  en  pos^ 
session,  car  die  ne  compète  régulièrement  que  contre  le  posses^ 
seur  ou  détenteur»  Peoi^éire  nous  objectera-t^m  que  la  revendica^ 
tion  pouvait  compéter  contre  celui  qui  avait  cessé  de  posséder  par 
dol  même  une  chose  spéciale  par  analogie  de  ce  qu'un  sénatus-con- 
sulte  avait  décidé  pour  la  pétition  d'hérédité  contre  celui  qui  avait 
cessé  par  dol  de  posséder  une  hérédité  (L.  27  §  3,  D,  VI,  4).  L'ac- 
tion ex  sHjmlatu  permet  de  les  poursuivre  en  tant  qu'obligés  per^ 
sonnellement,  qu'ils  soient  ou  non  détenteurs  de  la  chose  en  vertu 
de  la  seule  promesse  de  restituer. 

Mais  avant  qu'on  ait  tiré  cet  argument  d'analogie  du  senalus- 
consulte  l'utilité  de  Vactio  ex  sHpulatu  en  place  de  la  revendica- 
tion toute  nue  est  évidente.  Elle  est  encore  plus  évidente  si  nous 
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supposons  que  c'est  lliéritier  de  l'usufruitier  qui,  après  la  mort  de 
l'usufruitier,  vend  la  chose  de  bonne  foi. 

Enfin  le  demandeur  dans  Vaclio  ex  stipulatu  n'est  pas  obligé 
de  prouver  comme  le  revendiquant  son  titre  de  propriétaire. 

L'utilité  de  la  caution  usufructuaire  contenant  promesse  de  jouir 
en  bon  père  de  famille  et  promesse  de  restituer  est  donc  mani- 
feste. 

Avant  d'étudier  ces  obligations  naissant  des  promesses  obliga- 
toires et  d'abord  ces  promesses  elles-mêmes,  ouvrons  une  dernière 
parenthèse. 

L'usufruitier  romain  était-il  soumis  à  l'obligation  de  dresser  un 
inventaire  avant  son  entrée  en  jouissance?  La  réponse  est  négative. 
Le  législateur  donne  à  l'usufruitier  le  conseil  de  faire  inventaire 
mais  ne  lui  en  impose  pas  l'obligation  «  recie  fadet  »  (L.  1  §  4). 
On  respectera  même  la  clause  par  laquelle  le  testateur  a  interdit  à 
son  héritier  de  procéder  à  l'inventaire  même  à  ses  propres  frais. 
On  admettait  en  effet  que  le  testateur  évitât  cette  manifestation  de 
l'état  de  sa  fortune  c  ne  sécréta  patrimonii  et  suspectum  ces 
aUenumpandaïUur  (I.  2.  C.  V,  L.).  La  loi  2  C.  X,  XXXIV 
exprime  la  même  idée  avec  plus  d'énergie  encore.  «  Quid  enim 
tam  durum  tamque  inliumanum  est  quam  publicatiatie  pom- 
paque  rerum  familiarum  et  paupertalis  detegi  vilUatem  et 
invidiœ  expanere  divilias^ 

Donc  aucune  obligation  pour  l'usufruitier  romain  de  faire  inven- 
taire avant  son  entrée  en  jouissance. 

Étudions  maintenant  en  détail  et  la  caution  usufructuaire  en  dle- 
méme  et  les  obligations  qu'elle  contient  avec  leu.^  conséquences. 
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De  la  caution  usufructuaire. 

l'An  semper  fmctuarius  cavere  debeatt 

L.  13,  pr.  Tout  usurruitier  doit  donner  cette  caution  quelle 
que  soit  la  chose  dont  il  a  Tusufruit,  que  ce  soit  une  chose  mobi- 
lière ou  une  chose  immobilière  (1.  1 ,  §  1). 

Si  l'usufruitier  est  entré  en  possesssion  sans  avoir  fait  cette  pro- 
messe et  fourni  cette  salisdation,  elles  peuvent  être  exigées  de  lui 
par  une  condictio  (L.  7.  D.  YI(,  IX),  «  sed  et  stipulatio  con- 
dici  polerit,  :»  Ce  qui  revient  à  dire  que  les  obligations  qu'elles 
garantissent  sont  désormais  considérées  comme  inhérentes  an  droit 
d'usufruit.  En  effet,  jusqu'à  ce  que  le  nu-propriétaire  ait  exigé 
cette  caution,  il  pourrait  bien  revendiquer  la  chose  parce  qu'il  en 
est  propriétaire.  Mais  il  ne  serait  pas  admis  à  la  réclamer  par 
condiction,  parce  qu'il  n'y  a  pas  et  qu'il  ne  saurait  y  avoir  obliga- 
tion de  la  part  de  l'usufruitier  de  transmettre  au  nu-propriétaire, 
la  propriété  de  sa  propre  chose.  Personne,  en  effet,  ne  peut  récla- 
mer par  condicioii  sa  propre  chose,  si  ce  n'est  contre  un  voleur 
(I.  de  actionibus,  §  14),  nec  res  quœ  jam  actaris  est  magis 
ejus  fieri  polest. 

L'obligaiiou  pour  rusufruilicr  de  donner  caution  a  lieu  quel  que 
soit  le  mode  qui  a  donné  naissance  à  son  droit. 

Peu  iiuporlo  donc  que  l'usufruit  résulte  d'un  legs,  d'un  fidéicom- 
mis,  d'une  donation  à  cause  de  mort  ou  de  toute  autre  cause  (L.  1, 
pr.  D.,  Vil,  IX)  (L.  4,  C.  XII,  XXXIII),  «  etd  volontarw 
contraclu  ».  Co  dernier  point  pouvait  faire  doute  si  Ton  n'avait 
sous  les  yeux  que  la  loi  1,  pr.  où  le  préteur  dans  son  édit  ne 
parle  que  du  legs  d'usufruit.  Hotoman  voyait  aussi  une  raison 
de  douter  dans  cette  considération  que  dans  les  stipulations  €  quœ 
Gaucher  2 
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verbis  non  expresm^  omissa  videntur,  »  et  dans  cette  aalre  que 
lobscurité da  pacte  nuit  au  vendeur.  Mais  la  constitution  d'Alexan- 
dre est  formelle  «  nec  interest  sive  ex  testamento,  Éweexvolm' 
tario  contraclu  ususfructus  canstitutus  est.  » 

Peu  importe  également  qu'il  soit  reconnu  par  le  droit  civil  oa 
par  le  droit  prétorien  seulement  (L.  9,  §  1,  D.  VII,  IXy  sednec 
interest,  utrum  jure  ipso  conslitutus  sit  ususfructus,  an  per 
luitionem  prœtoris. 

En  effet  Torigine  de  la  disposition  qui  prescrit  la  caution  et 
le  but  dans  lequel  elle  est  prescrite,  ne  permettent  pas  de  distinc- 
tion. L^origine  de  la  disposition  :  cette  disposition,  en  effet,  est 
de  droit  prétorien.  Or,  il  est  clair  que,  quand  le  préteur  ré^emente 
fusufrait,  il  entend  réglementer  toute  disposition  qui  à  ses  yeux 
constitue  un  usufruit.  Le  but  de  cette  disposition  :  car  dans  Tiine 
ou  dans  l'autre  espèce  d'usufruit,  les  intérêts  du  nu-propriétaire 
réclament  la  même  garantie. 

Voici  maintenant  la  portée  de  la  loi  9,  §  i,  D.  VH,  Dl  rt 
les  conséquences  que  Ton  peut  tirer  de  ce  qu'elle  se  refuse  k  toute 
distinction  entre  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien.  Il  importera 
peu  que  l'usufruit  soit  constitué  par  legs  ou  par  fidéicommis  <  ut 
olim  differenlia  legçLlorum  et  fideicommissorum  fuit.  » 

Il  importera  peu  que  l'usufruit  soit  constitué  par  un  verus  domi- 
nus  ou  par  des  possesseurs  de  fundivectigales,  ou  par  des  cmphy- 
téotes  ou  par  des  superficiaires  dont  le  droit  vaut  tuitione  PrcR- 
torts  et  qui  tiennent  du  préteur  une  action  in  rem  :  (l .  1 ,  pr.  D. 

vn,  IV.,  1. 1,  §9,  D.  XLm,  xvm),  (i.  i,  §i,  d.  vi,  ui). 

Donneau  tire  encore  cette  conséquence  plus  médiate  que  la  cau- 
tion pourra  être  exigée  de  quiconque  aura  une  sorte  d'usufruit, 
quoique  son  titre  soit  exprimé  par  une  autre  dénomination.  Par 
exemple  celui  k  qui  il  a  été  légué  une  «  habilatio  »  des  «  opcrcr 
hominis  a%U  animaUs  d,  une  «  messis  aut  vindemia  in  sin- 
gvlos  annos  »  (U.  5  et  6,  D.  VU,  IX),  et  enfin  de  la  I.  5,  §  1, 
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D.  VU,  IX,  il  résalte  également  que  la  caution  pourra  être  exigée 
du  simple  usager,  mais  bien  entendu  restreinte  à  Fusage  (1). 

Il  est  évident  que  le  nu-propriétaire  est  libre  de  demander  ou  de 
ne  pas  demander  la  caution.  Mais  peut-il  renoncer  au  droit  qu*il 
a  à  cet  égard  et  dispenser  T usufruitier  de  donner  caution?  C'est  un 
point  sur  lequel  les  textes  sont  muets. 

La  1.  7,  §  7,  D.  (ie  pactis  porte  que  les  pactes  faits  contre  les 
lois,  Pédit  du  préteur,  les  sénatusconsultes,  etc.,  8(ttl  sans  effet. 

Galvanus  conclut  de  là  (ch.  XX^  §  YIII)  que  le  nu-propriétaire 
ne  peut  renoncer  à  la  caution.  Juris  autem  dispositùmes  non 
sunt  positœ  in  potestate  privatorum,  ideoque  ht  facere  non 
possunt  quominus  leges  locum  haheant  in  mis  aut  testamentis 
aiU  conventionibus  (arg.  1.  38,  D.  de  pactis). 

Mais  la  même  1.  7,  D.  de  pactis  au  §  14,  porte  :  «  quœ  non 
ad  publicam  lœsionem  sed  ad  rem  familiarem  respiciunly  pa- 
cisci  licet  ».  Or  n*est-ce  pas  ici  le  cas?  La  caution  n'est-elle  pas 
établie  uniquement  en  faveur  de  Théritier  et  concerne-t-dle  autre 
chose  que  son  patrimoine? 

Toutefois  si  un  nu-propriétaire  dispense  l'usufruitier  de  donner 
caution  ce  n*est  qu*à  raison  des  garanties  personnelles  que  cet  usu- 
fruitier présente  ou  parait  présenter.  Or  il  se  peut  que  ces  garan- 
ties viennent  à  diminuer  ou  qu'on  découvre  qu'elles  n'étaient  qu'ap- 
parentes. L'usufruitier,  d'abord  soigneux  et  solvable,  peut  devenir 
mauvais  administrateur  et  insolvable.  Le  nu-propriétaire  doit-il 
être  irrévocablement  lié  par  une  convention  qu'il  n'a  faite  qu*à  rai- 


i.  Cf.  Conflit  entre  Connan.  4,  Comm.  5  et  Roberi  1,  Rec.  Lect.  49  sur 
les  mots  «  quamvis  ex  usufructu  ea  percipiantur.  » 

Note  do  Polhior  sur  la  «  vindomia  aut  mossîs  logala.  » 

Ratio  dubitandi  ;  tali  legato  non  relinquitur  ipsum  jas  usasfmrtus  :  sed. 
magis  emolumentum  qnod  ex  jure  usufructus  pcrcipitur.  Ergo  non  videtur 
hic  legatarius  contineri  edicto  que  ûuctuarius  cavere  videtur. 
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son  de  circonstances  qui  ont  cessé  ou  peuvent  cesser  ?  Ëviderooieot 
non.  De  même  la  remise  tacite  devrait  être  à  ce  point  de  vue  assi- 
milée à  la  remise  expresse  en  ce  sens  que  s'il  a  fait  la  délivrance 
sans  se  faire  donner  caution,  cela  ne  le  rend  pas  non  recevable  à 
demander  caution  plus  tard  tant  que  dure  l'usufruit. 

Les  II.  TetiSyC.  VII,  9  indiquent  comment  les  faits  pour- 
ront se  présenter. 

La  délivrance  faite  à  Tusufruilier  sans  qu*il  ait  donné  caution, 
ne  rend  pas  propriétaire  celui  à  qui  elle  e:;t  faite  car  en  la  faisant,  le 
nu-propriétaire  n*entend  point  se  dépouiller  de  la  propriété  en  fa- 
veur de  celui  à  qui  il  Ta  faite.  H  veut  simplement  le  mettre  à 
même  d^user  et  de  jouir  comme  usufruitier. 

Il  reste  donc  toujours  propriétaire  lui-mène.  D'où  il  suit  qu*il 
peut,  s'il  n*a  pas  reçu  caution,  intenter  la  revendication  contre 
l'usufruitier,  et  si  ce  dernier  excipe  de  la  délivrance  qui  lui  a  été 
faite  à  raison  de  son  droit  d'usufruit  le  nu-propriétaire  répliquera 
que,  n'ayant  pas  fourni  caution,  il  ne  saurait  se  dispenser  de  res- 
tituer. £n  conséquence  le  juge  ordonnera  à  Tosufruitier  de  donner 
caution,  sinon,  de  rendre  la  chose  au  revendiquant,  sauf  à  lui,  en 
ce  dernier  cas,  à  la. réclamer  ensuite  en  offrant  caution. 

Cette  imprescriptibilité  de  la  faculté  pour  le  nu-propriétaire  de  de- 
mander caution  est  très  bien  exprimée  et  motivée  par  Voët  ai 
Pandectas.  L.  VU,  t.  IX,  p.  il  dans  les  termes  suivants  :  Adeo 
ut  ne  longissimo  quidem  lemporis  spalio  prescribi  posait  hwc 
cautioniè  exactioni  ;  cum  ea  rcs  waœ  facuUatis  sit,  et  uti 
perpétua  ad  rei  fruciuariœ  reslUviioiiem  obligatio  est,  ita 
qtu)que  perpétuant  oporieat  esse  cautionis  pro  restitntione 
exactionem,  ut  accessorium  ^cquatur  suttm  pnudpale. 

Il  n'est  pas  permis  à  un  testateur  qui  lègue  Tusufruit  de  dispen- 
ser le  légataire  de  cette  caution.  Ainsi  qu'il  ressort  de  la  I.  7,  C. 
VI,  54.  â  Ut  autem  boni  viri  arbitratu  is    eut  ususfruchis 
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relictm  est,  uialur  frualur^   minime  satisdationem  remiUi 
posse  testamento,  $ 

Et  il  ne  faudrait  pas  contredire  cette  proposition  d'abord  en 
s'appuyant  sur  ce  que  la  volonlé  d'un  testateur  relativement  à  son 
patrimoine  doit  toujours  être  respectée,  I.  120,  D.  4,  XVI,  1. 
XVII,  tables.  VU  Ugassit  suœ  rei,  iia  jus  esio.  En  effet,  cet 
axiome  a  toujours  supporté  une  restriction  uDlversallement  admise. 
Il  ne  faut  pas  que  la  volonté  du  testateur  aille  «  contra  jus  aul 
banos  mares.  *  (11.  55,  412,  D.  XXX -i'>). 

Or  cette  remise  de  la  caution  est  évidemment  contra  bonos  mo- 
res, en  ce  sens,  qu*elle  excite  Tusufruiiier,  soit  à  délaisser  la 
chose,  soit  à  abu>er  de  sa  jouissance,  et  à  faire  servir  la  chose  à 
son  caprice.  De  telles  conséquences  possibles  prouvent  surabon- 
damment la  légitimité  de  Tupinion  qui  considère  comme  non  per- 
mise la  remise  de  la  caution  par  le  testateur  (1.  5,  D,  XXIII,  IV). 

Il  ne  faudrait  pas  non  plus  contredire  notre  proposition  en 
s'appuyant  sur  ce  qu*il  est  parfaitement  admis  que  le  testateur 
peut  faire  remise  de  la  «  cautio  legaiorum.  »  Au  premier  abord 
cela  semble  spécieux.  Et  en  effet  chacune  de  ces  deux  cautions  ne 
touche-telle  pas  le  patrimoine  privé,  et  n*est-elle  pas  relative  au 
droit  du  défunt?  Sans  doute.  Mais  un  examen  plus  attentif  fait  re- 
jeter cette  assimilation. 

Voici  comment  :  Le  motif  que  nous  avons  donné  ponr  rejeter  la 
remise  de  la  caution  usufructuaire  par  le  testateur,  est  la  crainte 
que  l'usufruitier  dégagé  de  la  caution  n'abuse  de  sa  jouissance,  ce 
qui  serait  contra  bonos  mores. 

En  est-il  de  même  de  Théritier  détenteur  de  Tobjet  légué?  La 
chose  lui  est-elle  livrée  pour  qu'il  en  jouisse?  Non,  il  sait  qu'il  n'a 
ni  la  propriété  de  la  chose  ni  un  démembrement  de  la  propriété. 
La  chose  e>t  tout  entière  au  légataire,  l/héritier  va-t-il  donc  mal- 
gré le  légataire  abuser  de  sa  détention  provisoire?  L'énormité 
même  de  i'abns  le  rend  très  peu  à  craindre. 
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Mais  au  contraire  voici  la  chose  objet  d'usufruit.  Elle  est  livrée 
à  Tusufruitier  pour  qu'il  en  jouisse.  S*il  n'a  pas  pour  le  retenir 
le  frein  salutaire  de  la  caution,  ne  va-t-il  pas,  que  Ton  nous  passe 
l'expression,  s'emporter  dans  sa  jouissance?  Ce  danger  qui  menace 
le  droit  si  respectable  du  nu-propriétaire,  fait  échec  aui  lois  et  aux 
bonnes  mœars  ;  et  il  n'est  pas  permis  au  testateur  par  sa  volonté 
de  le  faire  naître  (L.  VIL  T.  IX,  9). 

VoBt  donne  encore  cette  autre  raison  que  la  cautio  legatorum 
est  in  favarem  testatoriSj  et  la  cautio  fruduaria  contempla- 
liane  heredis  (cf.  Bartole.  1.  nemo  polestf  D.  delegat,  1,  oppo- 
sit,  5,  n^  8). 

Vo^y  L.  VU,  I,  IX)  enfin  écarte  l'argument,  t  qui  peut  le  plos, 
peut  le  moins  »  par  lequel  on  pourrait  prétendre  combattre  noire 
proposition.  Le  testateur,  dit-on,  peut  ne  rien  laisser  à  son  héri- 
tier^ à  plus  forte  raison  peut-il  lui  laisser  une  nue-propriété  fra- 
gile, en  raison  de  la  remise  de  la  caution  qu'il  fait  à  l'usufruitier.. 
Non  débet,  cui  pltis  licet  quod  minus  est,  non  licere  (1.  21 ,  D. 

L.  xvn). 

Mais  cette  règle,  répond  Voet  h.  t.,  n'a  d'application  qu'autant 
que  ce  «  quod  minus  »  n'est  pas  contraire  à  la  loi.  Et  en  effet 
par  analogie,  de  ce  que  je  pourrais  ne  pas  instituer  mon  héritier 
du  tout,  tirera-t-on  cette  conclusion  que  je  pourrais  l'instituer  ex 
certo  tempore  ou  ad  certum  tempus  (§  9,  I.  de  hered.  ins- 
tituend.)t  Certainement  non.  Et  bien!  il  en  est  de  même  pour  la 
remise  de  la  caution  usufructuaire. 

Il  ne  faudrait  pas  non  plus  s'appuyer  sur  la  I.  1 ,  C.  111, 
XXXUI,  pour  combattre  notre  proposition  ou  considérablement 
la  restreindre  en  ne  lui  faisant  comprendre  que  les  cas  de  quasi 
usufruit  des  choses  fongibles.  «  Si  usufructus  omnium  bma- 
ram  tesUxmento  uxoris  marilo  relictus  est  ;  quamvis  cautio- 
nem  a  te  prohibuerit  exigi,  iion  aliter  al  debiloribus  soluam  . 
pecuniam  accipere  poleris,  quam  oblata  secundum  formam 
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senatus  consulti  cautione.  »  C'était  la  fausse  distinction  que  fai- 
sait Vinniîts  {Select.  qucesL  lib.  1 ,  cap.  29)  :  remise  possible 
de  la  caution  pour  l'usufruit,  pas  de  remise  possible  pour  le  quasi 
usufruit,  par  cette  raison  qu'il  y  a  vindicatio  des  choses  non  foo- 
gibles,  tandis  qu'il  n'y  a  que  œndictio  des  choses  fongibles, 
d'où  le  droit  du  nu-propriétaire  doit  être  plus  protégé  dans  le  se- 
cond cas  que  dans  le  premier. 

Mais  le  motif  que  nous  avons  donné  du  respect  des  lois  et  des 
bonnes  mœurs  répugne  à  cette  distinction  arbitraire.  Il  faut 
appliquer. la  disposition  que  relate  la  1.  1,  G.  lU,  XXXIII,  en 
tenant  pour  non  scriptay  la  remise  de  la  caution  usufructuaire 
aussi  bien  {in  qmxsi  tf^sufructu  quam  in  vero  usufructu).  Ainsi 
nous  indiquons  en  passant  avec  Tautorité  de  la  grande  ms^orité  des 
interprètes  que  la  remise  de  la  caution  ne  vicierait  pas  le  legs 
d'usufruit. 

Le  testateur  ne  peut  donc  faire  remise  de  la  caution  usufruc- 
tuaire à  l'usufruitier.  C'est  le  sentiment  unanime  des  anciens 
auteurs  (Donneau,  1.  X,  ch.  XIV,  §§  4,  8,  6.  Voôt.  ad  usûf.  §  9, 
in  fine  Caslillo  Sotomayor  de  usuf.  ch.  XV).  (Bartole,  in  1. 
nemo  potest,  D.  de  lege  et  I,  opposit.  5,  n.  3. 

Notons  en  terminant  une  opinion  bizarre  que  Galvanus  défend 
{de  usufructu,  ch.  XX,  §§  5,  6,  7,  8,  9).  Il  distingue  entre  la 
remise  du  factura  cautionis  et  la  remise  du  jus  cautionis.  La 
première  serait  permise,  la  seconde  serait  prohibée.  Il  est  difficile 
de  comprendre  sur  quel  principe  de  droit  il  prétend  se  fonder. 
Voet  propose  donc  de  rejeter  purement  et  simplement  cette  opinion 
indéfendable. 

Sont  dispensés  par  la  loi  de  donner  caution  : 

1^  Le  père  de  famille  usufruitier  légal  des  biens  adventices 
du  fils  de  famille  (L,  8,  §  4,  C.  VI,  LXI)  «  patema  reveren- 
lia  eum  excusante  ah  omnibus  quœ  ah  usufructuariis  extra- 
neis,  a  legibus  exiguntur.  »  A  cette  considération  de  respect 
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pour  le  père,  il  faut  en  ajouter  uue  autre  plus  puissante  selon  nous, 
fondée  sur  le  désir  de  ne  pas  modifier  trop  gravement  l*ancien 
droit  qui  donnait  au  père  la  propriété  du  tout  (L.  6,  §  ! ,  G.  VI, 
LXI).  En  effet,  un  enfant  doit  le  même  respect  à  sa  mère  et  pour- 
tant Justinien  ne  la  dispense  pas  de  donner  caution,  si  elle  a  Tusa- 
fruit  de  biens  appartenant  à  ses  enfants  :  car  il  conserve  les  textes 
qui  la  soumettent  au  droit  commun  à  cet  égard  (cf.  1.  11,  D. 
VII,  IX.  L,  6,  §  1 ,  G.  V,  IX).  G'csl  que  Ton  comprend  bien  que 
Justinien  n  ait  pas  imposé  à  l'usufruit  légal  du  père  (modifiant  si 
profondément  l'ancien  droit,  dans  un  sens  défavorable  au  père) 
toutes  les  charges,  toutes  les  restrictions  que  comporte  un  usufroil 
ordinaire.  La  mère,  au  contraire,  ne  peut  avoir  qu*un  usufruit  ordi- 
naire établi  par  le  fait  de  Thomme.  Du  reste  si  un  père  avait  eu 
l'usufruit  d'une  cbose  faisant  partie  du  pécule  caslrense  de  son  fils, 
il  aurait  sans  doute  été  assujetti  à  la  caution  (Galvanus  G.  XX, 
p.  2y  in  fine)  •  qmniam  lalis  umsfructus  ad  eum  non  spéxtal 
intuitu  patemœ  potesiatis  (arg.  1.  2,  D.  ad  sit  Maced.). 

2**  Celui  à  qui  il  a' été  légué  un  usufruit  pure  el  la  propriété 
ex  die  (1.  9  §  2,  D.  VII,  IX).  «t  Quia  certum  sit,  ad  eum  pro- 
prielatem^  velad  heredem  ejus  perventurnm.  » 

La  caution  ici,  dit  Donneau,  n'est  pas  en  effet  nécessaire. 
Qu'importe  à  l'héritier  ce  que  peut  devenir  la  chose?  La  propriété 
ne  lui  arrivera  pas^  elle  ira  certainement  à  l'usufruitier,  ou  k  son 
héritier.  Le  danger  d'abus  de  jouissance  csl-il  k  redouter  ?  Nulle- 
ment. On  ne  détériore  pas  de  gaieté  de  cœur  su  propre  chose. 

Ges  raisons  ne  nous  semblent  pas  suffisantes. 

La  première,  parce  que  l'usufruit  pouvant  s'éteindre  avant  Tarri- 
véedn  terme  assigné  au  legs  de  propriété,  et  comme  dans  ce  cas 
l'héritier  aura  le  droit  de  reprendre  la  jouissance  pour  jusqu'à  Tar- 
rivée  du  terme,  il  a  intérêt  à  la  conservation  de  ia  chose  et  devrait 
dès  lors  obtenir  caution. 

La  seconde,  parce  qu'il  y  a  des  gens  qui  gèrent  mal  leurs  pro- 
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près  affaires,  soit  par  incapacité,  soit  parce  qu'ils  sont  peu  soucieux 
de  leurs  vrais  intérêts. 

Pourquoi  ne  pas  offrir  des  garanties  aux  tiers  qui  se  trouvent 
intéressés  dans  leur  gestion? 

S*»  Le  fisc  (arg.  I.  1,  §  18,  D.  XXXVI,  III)  t  nec  solet  fiscus 
satisdare.  » 

i""  Le  donateur  de  la  propriété  sous  réserve  de  Vusufruit 
(arg.  I.  28,  D.  I.  XVII.  ^  eos  qui  ex  liberaliiate  conveniuntur, 
in  id^  quod  facerepossunty  condemnandos)  I.  19,  §  1 ,  D.  XLII, 
I.  On  ne  doit  pas  agir  envers  un  donateur  aussi  rigoureusement 
qu'envers  une  autre  personne  (I.  63,  D.  XXI,  I). 


2*  Qualis  sii  hœc  caxUio. 

L'engagement  de  Tusufruitier  se  contracte  par  la  stipulation, 
moyen  ordinaire  de  s'obliger  en  droit  romain  ;  ce  qui  donne  Tac- 
lion  ex  stipulalu  au  nu-propriétaire  contre  l'nsufruilier.  Le  pré- 
teur du  reste  ne  s'est  pas  borné  à  prescrire  à  Tusufruitier  de  con- 
tracter envers  le  propriétaire  un  engagement  personnel.  Il  a  exigé 
que  cet  engagement  fût  garanti  par  fidéjusseur.  C'est  ce  qui  ré- 
sulte de  l'expression  satisdare  que  portent  les  textes.  Ainsi  ce  que 
Ton  appelle  la  caution  usufructuaire  consiste  dans  un  engagement 
personnel  pris  par  l'usufruitier  et  garanti  par  le  Gdéjusseur  (1.  7, 
pr.  —  L.  13,  pr.  et  1.  4,  C.  XII,  XXXIII),  D  VII,  IX,  D.  VII. 

En  effet  puisque  d'un  côté  Tusufruitier  a  le  droit  d'user  et  de 
jouir  de  la  chose  et  qu'il  est  nécessaire  pour  cola  qu'elle  sorte  entiè- 
rement des  mains  du  nu-propriétaire  pour  passer  dans  les  siennes, 
et  y  rester  pendant  toute  la  durée  de  l'usufruit,  l'équité  demande. 
que  de  son  côté,  le  nu-propriétaire  obtienne  des  garanties  de 
nature  à  le  rassurer  sur  sa  nue-propriété  et  à  ne  pas  le  laisser  exposé 
aux  chances  de  l'insolvabilité  possible  de  l'usufruitier. 
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Quid  juris  si  rosufruitier  ne  peut  trouver  un  fidéjusseor? 
Perdra-t-îl  l'usufruit,  parce  qu'il  ne  peut  fournir  une  satisdation  ? 
La  question  se  résout  négativement  ;  mais  on  admet  aussi  généra- 
lement que  Ton  ne  doit  pas  donner  d'aclion  à  l'usufruitier  avant 
qu'il  ait  fourni  caution  ainsi  que  cela  résulte  clairement  de  la  loi 
13  (tJlpien),  «  non  pHus  dandam  actionem  usufrucluario 
qtmm  satisdederit.  »  D,  VU,  I. 

Voici  sur  quelle  hypothèse  s'explique  ce  texte  : 

Si  à  l'ouverture  de  l'usufruit,  l'usufruitier  voulant  entrer  en 
jouissance,  appelle  le  nu-propriétaire  devant  le  magistrat,  et  Ik, 
demande  l'action  oonfessoire^  mais  que  de  son  câté  le  nu-proprié- 
taire demande  la  caution,  le  magistrat  ordonnera  en  eâet  à  l'usu- 
fruitier de  la  donner  :  et  ce  n'est  qu'autant  que  lusufruitierse  sera 
exécuté  à  cet  \3gard,  que  l'action  eonfessoire  loi  sera  accordée  con- 
tre le  nu-propriétaire,  si,  bien  entendu^  il  est  nécessaire  de  Tac 
corder,  c'est-à-dire  si  le  nu-propriétaire  refuse  la  délivrance  à  l'u- 
sufruitier. 

MaiSy  il  se  peut  que  devant  le  magistrat  le  nu-propriétaire 
ne  demande  pas  caution  si  par  exemple,  contestant  l'existence  de 
l'usufruit,  il  laisse  délivrer  Taction  confessoire  et  qu'ensuite  l'usu- 
fruit étant  reconnu  valablement  constitué,  il  reçoive  ordre  du  juge 
de  remettre  la  chose  à  son  adversaire,  il  pourra  le  demander  et  il 
sera  du  devoir  du  juge  d'ordonner  que  la  remise  n'ait  lieu  qu'après 
que  la  caution  aura  été  fournie.  Ainsi  la  caution  usufrucluaire  sera 
donnée,  tant6t  sur  l'ordre  du  magistrat,  tantôt  sur  l'ordre  du  juge. 
C'est  donc  une  caution  commune  et  non  comme  le  soutient  Gai- 
vanus  (G.  XIX,  p.  IV),  une  caution  judiciaire.  Galvanus  s'appuie 
sur  la  même  loi  13  qui  parle  de  <  Vofficium  judicis,  »  sur  la 
loi  12  du  titre  IX  du  livre  VII«  sur  la  loi  7,  du  même 
titre^  où  la  caution  ordonnée  sur  la  réplique  du  nu-proprié- 
taire  est  évidemment  judiciaire,  et  sur  la  loi  9.  Jl  conclut  de 
ces  différentes  hypothèses  où  la  cautio  sera  donnée  officio  ju- 
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dicis  que  la  «  êautio  frucltmria  prœstatur  non  in  jure  sed 
in  judicio.  •  C'est  méconnattre  l'existence  de  la  première  hypo- 
thèse qoe  nous  avons  faite  et  qu'Ulpien  a  évidemment  visée  lors- 
qu'il dit  «  non  prius  dandam  actionem  usufrucluario  quam 
satisdederiL  >  Par  qui  dandam  aelionem^  Par  le  magistrat 
évidemment.  Par  qui  donc  ordonner  la  prestation  de  la  caution 
sinon  par  le  magistrat?  La  caution  usufructuaire  est  donc  com- 
mune. 

Remarquons  qu'Ulpien  a  écrit  en  vue  de  la  procédure  formu* 
laire,  où  l'on  distingue  deux  ordres  de  fonctions,  celles  du  ma- 
gistrat et  celles  du  juge.  Sa  décision  ne  saurait  donc,  sous  le  Bas- 
Empire^  où  cette  procédure  n*est  plus  pratiquée,  recevoir  une  ap* 
plication  littérale.  Pour  rappliquer  dans  son  esprit,  il  faut  dire 
que  le  nu-propriétaire  peut  demander  caution  au  début  même  de 
Finstance  et  en  tout  état  de  cause. 

Donc  aucune  action  à  Tusufruitier  avant  qu'il  ait  fourni  sa 
caution.  Mais  dira-t-on,  à  l'impossible  nul  n'est  tenu.  Il  n'y  a 
pas  lieu  d'invoquer  ce  brocard  ici.  En  effet  l'usufruitier  a  une 
action,  sous  cette  condition  :  «  si  satisdederit.  »  S'il  ne  fait  pas 
cette  satisdation,  la  condition  s'évanouit  tout  simplement.  Et  la 
condition  de  Taction  de  l'usufruitier,  s'évanouissant,  aucune  action 
ne  peut  désormais  lui  compéter. 

D'où  l'on  peut  conclure  que  si  le  nu-propriétaire  ne  s'est  pas  op- 
posé à  la  délivrance  de  l'action  confessoire,  même  sans  qu'il  soit 
fourni  caution,  et  qu'en  outre  il  réclame  cette  caution,  les  fruits  du 
jour  de  la  demande  du  nu-propriétaire  au  jour  de  la  prestation 
par  l'usufruitier  n'appartiendront  pas  à  l'usufruitier  c  Sed  sorti 
adjungendi  tint,  ac  usufrudu  finito  cum  rebtis  cœteris  de- 
béant  ad  proprietatem  reverii,  »  C'est  du  moins  l'opinion  de 
Voet  ad.  usuf.  T.  IX,  §  3.  Cf.  Castillo  Sotomayor  de  usu- 
fructu,  C.  XVI  [quia  eo  ipso  quoi  satisdalionem  petitam  non 
prœstat,  in  mala  fide  constiiuitur,  et  consequenter  commodo 
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frucluum  gaudcre  non  débet  :  t/uamvis  ergo  possessio  légitima 
ad  lunandos  fmcixis  sufficiat  eliam  anle  caudomm,  post  pe- 
iilam  tamen  cautionem  non  sufficit  possessio,  quia  jam  vitiosa 
esseincipit].  Les  fruits  perçus  avant  la  demande  de  caalioo  au- 
raient au  contraire  été  faits  siens  par  l'usufruitier. 

Mais  à  cette  doctrine  absolue  que  l'usufruitier  doit  donner  cau- 
tion pour  avoir  une  action,  il  convient  d'apporter  un  tempérament 
d'équité  et  d  humanité.  Si  l'usufruitier  pauvre  ne  peut  absolument 
trouver  un  fidéjusscor  (I),  on  pourra  par  analogie  de  situations 
semblables  : 

Soit  l'admettre  à  fournir  à  défaut  de  caution,  un  gage  on  nan- 
tissement suffisant.  Plus  tnim  est  caulionis  in  re  quam  in 
persona,  Pomponius,  I.  25,  D.  de  regul.  jur. 

Soit  l'admettre  à  la  simple  caution  juratoire  (anal.  1.  6, 
DXXXV,  III). 

Soit  mettre  le  propriétaire  en  possession  «  ut  frudus  colUgat 
et  colledos  fructuario  prœstet.  »  (Voeiius  ad.  usuf.  t.  IX  §  3). 
Il  y  a  alors  de  cette  manière  sur  le  fonds  un  gardien  et  un  surveil- 
lant pour  empêcher  la  détérioration  de  la  chose  (anal.  1.  6  §  1, 
C.  V.  IX). 

Soit  mettre  la  chose  en  séquestre  entre  les  mains  d'un  tiers.  Ce 
dernier  remède  semble  le  plus  efficace  car  il  semble  réparer  le  mal 
et  vis  k  vis  du  nu-propriélaire  et  vis  à  vis  de  l'usufruitier. 

Ces  solutions  évidemment  ne  reposent  pas  sur  des  textes  atte- 
nants à  noire  matière  mais,  comme  dit  Ulpicn,  I.  2,  §  5,  D. 
XXXIX,  III,  «  liœc  œquitas  suggerit,  etsi  jure  deficiamur.  t 

1.  Toutes  les  fois  que  le  nu -propriétaire  demande  caution  ailleurs  qu'au 
municipe  de  rnsufiiiiti *r,  ce  dernier  doit  être  renvoyé  à  son  munidpe  pour 
y  donner  un  fidéjusseur  parce  qu'y  étant  mieux  connu,  il  trouvera  plus  foci- 
lement  des  n*pondants.  C'ust  là  du  reste,  une  règle  applicable  à  beaucoup 
d'autres  cas,  1.  8,  ,^  4,  D.  II,  VIII). 
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S**  Quis  caveal. 

L'îtsu fruitier.  —  Mais  s'il  y  a  plusieurs  usufruitiers,  on  peut 
se  demander  s'ils  doivent  tous  fournir  la  caution  ou  si  un  seul 
sealement  doit  la  fournir. 

Voici  Tespèce  prévue  par  la  loi  9,  pr.  D.  VII,  IX  (Ulpien). 
Primus  est  légataire  d'un  usufruit  qu'il  doit  restituer  par  Gdéi- 
commis  à  Secuudus.  Doivent-ils  fournir  tous  deux  la  caution, 
c'est-à-dire,  Secundus  à  Primus,  et  Primus  à  Théritier  ;  ou  bien 
le  seul  fidéicommissaire  devra-t-il  fournir  la  caution,  comme  étant 
le  seul  véritable  usufruitier?  Ulpien  fait  une  distinction,  suivant 
que  le  légataire  Primus  a  ou  non  Tespoir  de  voir  l'usufruit  lui 
faire  reiour. 

NVl-il  aucun  espoir,  le  fidéicommissaire  seul,  Secundus,  devra 
caution  à  l'héritier,  et  Primus  le  légataire  ne  devra  rien  comme  il 
ne  lui  sera  rien  dû  :  c  Non  enim  videtur  quisquam  caperCy 
quod  et  necesse  est  alii  restituer e.  »  D.  dereguL  per, 

A-l-il  an  contraire  un  espoir  de  voir  revivre  en  lui  le  droit  d'u- 
sufruit maintenant  posé  sur  la  tête  de  Secundus,  le  légataire  Pri- 
mus doit  la  caution  et  elle  lui  est  due  :  elle  lui  est  due  par  le 
fidéicommissaire  et  il  la  doit  à  l'héritier  dominus  proprietatis. 

Celui  qui  est  propriétaire  d'une  part  de  la  chose,  et  usufruitier 
d'une  autre  part,  doit  la  caution  pour  la  part  dont  il  est  usufruitier. 

Paui  prévoit  l'hypothèse  d'un  esclave  commun  à  vous  et  à  moi 
et  dont  je  vous  ai  légué  l'usufruit.  Vous  devez  la  caution  usu- 
frucluaire  à  mon  héritier  avec  lequel  vous  vous  trouve/,  commu- 
niste quant  à  la  propriété  seulement.  Mon  héritier  sans  doute 
pourra  agir  en  partage  contre  vous,  mais  bien  que  l'action  en  par- 
tage oblic'e  l'un  des  communistes  à  indemniser  les  autres  des 
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dommages  qu'il  a  pu  causer  à  la  chose  commune,  elle  n'aura  trait 
dans  Tespëce  qu'à  la  propriélé  qui,  seule  est  commune.  L'usufruit 
dont  ma  part  sera  grevée  n'appartieadra  qu'à  vous.  Le  juge  du 
partage  n'aura  donc  pas  à  s'en  occuper.  L'action  en  partage  ne 
saurait  donc  remplacer  pour  Théritier  la  caution  usufructuaire  {cf. 
l  10,  D.  VII,  IX). 

¥  Cui  cavendum 

La  caution  doit  être  fournie  à  celui  auquel  l'usufruit  doit  ou 
peut  revenir  à  son  extinction,  c'est-à-dire  au  nu-propriétaire, 
toujours  ;  à  un  autre  usufruitier  quelquefois. 

I.  Au  nu^propriétaire,  toujours  (§  ult.  I,  de  usufrudu) 
«  revertituf  scilicet  ad  pr(^prielatefn.  » 

S'ils  sont  plusieurs,  si  par  exemple  il  s'agit  d'un  legs  d'usufruit 
laissé  à  la  charge  de  diters  héritiers,  chacun  d'eux  a  droit  à  la 
caution  pour  sa  part  dans  la  nue-propriélé  (1.  9,  §  4,  D.  VII,  IX. 
L.  i3,pr.  D.Vn,  I). 

Lorsque  l'usufruit  est  établi  par  legs  l'héritier  n'a  droit  à  la 
caution  qu'autant  que  la  nue-propriété  lui  reste.  Celui  qui  n'est 
pas  nu-propriétaire  est  sans  intérêt  à  l'obtenir,  et,  par  suite,  sans 
qualité  pour  la  réclamer.  Si  donc  le  testateur  lègue  la  nue-pro- 
prité  à  une  personne  et  l'usufruit  à  une  autre,  c'est  au  légataire 
de  la  nue-propriété  que  la  caution  doit  être  donnéCi  et  non  à 
l'héritier,  puisque  ce  n'est  pas  à  lui  que  la  chose  appartient  et 
qu'elle  doit  être  rendue  à  la  fin  de  l'usufruit  (L.  8,  D.  VII,  IX), 
(L.  6,  pr.  D.  VII,  V). 

Si  nous  transformons  l'hypothèse  précédente,  en  supposant  que 
la  nue-propriété  soit  léguée  sous  condition  au  lieu  d'être  léguée 
purement  et  simplement,  nous  dirons  que  l'usufruitier  doit  la 
caution  et  à  l'héritier,  titulaire  actuel  de  la  nue-propriété  auquel 
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rusufruit  peut  faire  retour^  si  la  condition  fait  défaut  (L.  8,  D 
VII,  IX),  et  au  légataire.  Sed  si  mihi  sub  conditione  proprie- 
tas  legata  sit  :  quidam,  ut  MardanuSy  et  heredi  et  mihi  caven- 
dum  esse^putant  :  quce  sententia  vera  est. 

Le  légataire,  dit-on,  n^est  ici  qu'un  nu-propriétaire  condi- 
tionnel ;  mais  les  droits  conditionnels  peuvent  être  garantis  par 
des  mesures  conservatoires.  Or  la  caution  usufructuaire  est  de  ce 
nombre. 

Un  autre  jurisconsulte  se  plaçant  dans  cette  dernière  hypothèse 
décide  que  l'usufruitier  ne  doit  donner  caution  qu'à  Vhéritier  sauf 
au  légataire  conditionnel  de  la  nue-propriété  à  se  faire  lui-même 
donner  par  l'héritier  la  caution  legatorum  prescrite  pour  les  legs 
à  terme  ou  conditionnels.  Il  y  a  contradiction  entre  la  1.  8,  D. 
VII,  IX,  citée  plus  haut,  et  la  1.  9,  D.  XXXV,  III.  Verum  si 
usufructu  Seio  legato  proprietas  Titio  ita  legetur,  ut,  cum  ad 
Seium  pertinere  deiierit,  hàbeat  proprietatem  :  tum  heredi 
caveri  oportebit  a  fructuario,  ab  herede  autem  Titio  ;  quia  non 
sit  certum,  usufructu  intercepto  ad  Titium  proprietatem  rêver- 
suram. 

La  première  veut  la  caution  fournie  par  Tusufruitier  et  à  Théri- 
tier  et  au  légataire  conditionnel  de  la  nue  propriété.  C'est  la  doc- 
trine de  Paul  accédant  à  Topinion  de  Marcien. 

La  seconde  veut  la  caution  formée  seulement  à  IHiéritier,  sauf  à 
l'héritier  à  fournir  la  cautio  legatorum  au  légataire  conditionnel 
de  la  nue-propriété.  C'est  la  doctrine  de  Mœcien. 

Il  y  a  différence  de  procédés,  mais  au  fond  le  résultat  sera  le 
même  dans  le  système  de  Mœcien  que  dans  celui  de  Marcien  ;  car 
si  la  condition  du  legs  s'accomplit,  puisque,  d'après  la  règle  géné- 
rale applicable  à  tout  débiteur,  un  héritier  chargé  d'un  legs  doit, 
lorsque  le  legs  vient  à  s'ouvrir,  remettre  au  légataire  la  chose  lé- 
guée, s'il  Ta  ou  peut  lavoir  à  sa  disposition,  l'héritier  dans  l'es- 
pèce se  fera  restituer  la  chose  par  l'usufruitier  à  la  fin  de  l'usufruit, 
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et  la  remeltra  ensuite  au  légataire,  ou  bien  il  cédera  à  ce  dernier 
son  action  en  restitution  contre  l'usufruitier.  Il  n'y  a  donc  entre  les 
deux  opinions  qu'une  différence  de  forme.  D  ailleurs  la  cautio  lega- 
torum  est  toute  spéciale  et  originale,  et  nous  ne  voyons  pas  pour- 
quoi le  légataire  ne  serait  pas  garanti  en  même  temps  comme  dans 
le  système  de  Paul  par  la  caution  usufructuaire  fournie  par  Tusu- 
fruiiier,  et  par  la  cautio  legatorum  fournie  par  l'héritier. 

On  décidera  encore,  que  si  la  nue-propriété  a  été  léguée  à  one 
personne  purement,  et  à  une  autre  pour  Tépoque  où  elle  cessera 
d'appartenir  à  la  première,  l'usufruitier  doit  donner  caution  à  tou- 
tes deux.  En  effet,  dans  ce  cas  encore,  il  y  a  un  nu-propriétaire 
actuel  et  un  nu- propriétaire  sous  condition;  car  le  terme  apposé  an 
second  legs  étant  un  terme  incertain,  forme  condition,  d'après  la 
règle  générale  en  matière  de  legs,  de  sorte  que  ce  second  legs  n*est 
fait  que  pour  le  cas  où  la  personne  à  laquelle  il  est  adressé  sur- 
vivra à  l'autre  légataire  (1.  8,  D.  VII,  IX). 

II.  A  t^n  autre  usufruitier ,  quelquefois.  —  Si  par  exemple, 
un  usufruit  a  été  légué  à  deux  personnes  conjointement,  comme  en 
vertu  du  droit  d'accroissement,  lorsque  Tun  perdra  sa  part  dans 
l'usufruit,  cette  part  accroîtra  à  l'autre,  ils  doivent  d'abord  se  don- 
ner mutuellement  caution,  parce  que  celui  des  deux  qui  perdra  le 
premier  l'usufruit,  devra  restituer  à  l'autre.  Ils  doivent  en  outre 
donner  caution  à  l'héritier  resté  nu-propriétaire  ou  au  légataù*e  de 
la  nue-propriété.  Seulement  comme  celui  des  deux  qui  perdra  le 
premier  sou  usufruit,  devra  restituer  à  son  colégataire,  chacun 
d'eux  ne  s'engage  à  restituer  au  nu- propriétaire  que  pour  le  cas 
ûù  l'usufruit  uc  reviendrait  pas  k  son  colégataire  «  quod  si  duobus 
conjundùn  usus  fructus  legalus  sit  ;  ei  invicem  sibi  cavere 
debtbunty  et  heredi  in  casum  illuniy  si  ad  socium  non  perti- 
neat  usus  fructus,  heredi  reddi  in  fine  (1.  8,  D.  VII,  IX). 
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5^  Quid  cavendum 


Rappelons  les  deux  termes  de  TeDgagement  dont  nous  avons  déjà 
précisé  le  sens  cl  la  portée. 
1<»  Jouir  en  bon  père  de  famille. 
2**  Restituer. 


i^  Jouir  en  bon  père  de  famille 

La  promesse  de  jouir  en  bon  père  de  famille  rend  Tusufruitier 
responsable  de  toutes  les  négligences,  soit  qu'elles  tendent  à 
dépouiller  le  propriétaire  d'un  droit  ou  seulement  à  diminuer  en 
fait  la  valeur  de  la  propriété.  Elle  Tastreint  à  faire  sur  cette  chose 
tout  ce  que  ferait  un  propriétaire  soigneux  qui,  tout  en  jouissant 
de  sa  chose,  tiendrait  à  la  conserver  et  à  la  tenir  en  bon  état.  Car 
il  doit  user  et  jouir,  non  pas  d'après  ses  habitudes,  et  comme  il 
jouit  de  sa  propre  chose,  mais  de  la  manière  dont  jouirait  an  pro- 
priétaire soigneux.  L'expression  d'Ulpien  dans  la  loi  1  §  3  D.  YII, 
est  donc  peu  exacte  «  cœleraqne  facturum  quœ  în  re  sua  face^ 
tel,  » 

Dégageons  les  obligations  qui  naissent  de  cette  promesse  «  Uti 
frui  boni  viri  arbitratu.  » 

Négligences  qui  tendraient  à  dépouiller  le  propriétaire  d'un 
droit. 

L'usufruitier  doit  prévenir  et  s'il  y  a  lien  interrompre  Tusuca- 
pion  qui  arriverait  à  faire  perdre  son  droit  au  nu-propriétaire, 
comme  cela  résulle  de  la  loi  1,  §  7,  I).  VU,  IX.  Ces  obligations 
qui  se  rattachent  par  certains  côtés  k  la  promesse  de  jouir  en  bon 
père  de  famille  et  que  par  ces  motifs  nous  indiquons  ici,  relèvent 
encore  plus  directement  de  la  promesse  de  restituer  (V.  infra). 
Gaucher  .'^ 
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II doit  exercer  les  servitudes  actives  qui  menaceraient  de  s'é- 
teindre par  le  non  usage  (1.  15,  §  7,  D.  VIII,  1). 

Négligences  qui  tendraient  à  diminuer  en  fait  la  valeur  de 
la  propriété. 

L'usufruitier  doit  entretenir  soigneasement  la  chose.  En  effet  il 
ne  jonirait  pas  convenablement  s'il  négligeait  de  faire  générale- 
ment tout  ce  qu'exige  l'entretien  de  la  chose  suivant  sa  natore  et 
sa  destination  ;  car  s'il  est  vrai  qu'il  ne  peut  détruire,  ni  faire 
d'innovation,  il  est  également  vrai  qu'il  doit  conserver  et  maintenir 
ce  qu'il  a  reçu. 

Ainsi  : 

Plantes.  —  Il  doit  tenir  les  pépinières  au  complet  afin  qu'elles 
puissent  sans  interruption  fournir  aux  besoins  des  plantations  et 
semis.  Il  doit  donc  remplacer  les  arbres  qu'il  en  tire  ;  autrement, 
elles  seraient  bientôt  épuisées  et  détruites.  Or^  une  pépinière  est 
l'un  des  moyens  d'exploitation  du  domaine  elle  doit  donc  are 
rendue  au  nu-propriétaire  ;  c  débet  tamen^  çonserendi  agri 
causa,  seminarium  pàratum  semper  renovare^  quasi  instru- 
menlum  agri;  ut  finitousufnictUy  domino  restituatur  (1.  9, 
§6). 

n  doit  remplacer  les  arbres  qui  meurent  (I.  de  rerum  divis,  38) 
(1.  18,  D.  Vn,  I).  Mais,  dira-t-on,  les  arbres  morts,  le  fonds 
reste  intact  T  L'usufruitier  a  promis  de  conserver  le  fonds.  Il  a 
tenu  sa  promesse. 

On  répondra  :  l'usufruitier  a  promis  «  tueri  quod  accepit  »  sui- 
vant l'expression  de  la  1.  44.  Or  un  fonds  garni  d'arbres,  les  ar- 
bres une  fois  morts,  n*est  plus  t  uti  acceptus  est.  »  Les  arbres 
tant  que  leurs  racines  plongent  dans  le  sol,  font  en  effet  partie 
du  fonds  ;  on  considère  bien  les  fruits  pendants  comme  partie  da 
fonds;  a  fortiori  doit-on  envisager  de  même  les  arbres  (I.  44, 
arg.  D.  VI,  I)  {arg.  in.  1.  19,  D.  X,  III).  «  Arbor  quœ  tncon- 
finio  nota  est,  quamdiu  inhœret  fundo,  e  regione  cujusque 
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finium^  ulriusqtie  est.  Nous  disons  €  les  arbres  qui  meurent  * 
et  seulement  ceux-là.  En  effet  ,  Tusufruitier  ne  devrait  pas  rem- 
placer les  arbres  arrachés  par  la  tempête  ou  par  toute  autre  cause 
extérieure  (1.59,  D.  VU,  1). 

On  objectera  que  si  l'on  considère  la  tempête  comme  une  vis 
major  qui  ne  doit  pas  nuire  à  Tusufruitier  (1.  26,  §  6,  D.  XIX,  II), 
la  mort  d'un  arbre  ne  doit  pas  moins  être  considérée  comme  un 
cas  fortuit.  Dès  lors  pourquoi  faire  supporter  la  mort  de  l'arbre  par 
l'usufruitier,  et  non  son  enlèvement  par  la  tempête.  Les  cas  for- 
tuits ne  sont  dus  par  personne  (I.  23,  in  fine*  D.  de  reguLjuris. 
1.  6,  C.  IV,  XXIV). 

On  répondra  que  ce  n'est  pas  en  tant  que  «  damna  » ,  que  l'u- 
sufruitier devra  suppléer  à  la  perte  des  arbres  morts,  mais  en  tant 
qu'  «  incommoda  rei  »  ayant  les  c  commoda  »  de  cette  même 
chose.  Or,  une  tempête,  un  coup  de  vent  qui  arrache  un  arbre  et 
le  jette  par  terre,  est-ce  là  un  t  incomm^dum  rei  »  ?  Non,  tandis 
que  la  mort  de  l'arbre,  sa  mort  naturelle  pour  ainsi  dire,  provient 
bien  d'une  cause  en  germe  dans  la  chose  au  moment  où  elle  a  été 
reçue,  et  qui  insensiblement  a  ruiné  son  être.  La  distinction  est 
donc  parfaitement  justifiable. 

Pour  les  mêmes  motifs  l'usufruitier  d'une  vigne  doit  renouveler 
les  ceps  et  les  plans  qui  périssent  (L-  13,  §  2,  D.  §  38,  I,  de 
rerum  divis). 


n.  —  Anim^aux. 

L'usufruitier  doit  combler  à  Faide  du  croit  les  vides  que  la  mor- 
talité a  pu  faire  dans  le  troupeau  :  «  Plane  si  gregis  vel  armenli 
sil  usufmctus  kgalus  :  debebii  ex  agnaiis  gregem  supplere  : 
id  est,  in  locum  capitum  defunctorum^  »  L.  68,  §  2,  D, 
VU,  L 
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1®  Il  faat  sopposer  an  usufruit  portant  sur  un  troupeau  con- 
sidéré comme  universalité  et  non  pas  individuellement  sur  chacune 
des  bétes  qui  le  composent,  comme  le  dit  CasiUlo  Soiomayor, 
De  usufruclu,  C.  XXVII,  n*»  8. 

Il  semble  pourtant  que  la  situation  soit  à  peu  près  la  même  pour 
Tusufruiticr  d'un  troupeau  de  cent  brebis  et  pour  Tusufruitier  de 
cent  de  mes  brebis.  Cependant  si  nous  nous  reportons  au  principe 
même  des  obligations  de  Tusufruitier,  que  trouvone-nous  ?  Ou*il 
doit  conserver  ce  qu'il  a  reçu.  Or  s'il  a  reçu  des  brebis^  et  qu'elles 
meurent,  il  ne  peut  les  conserver  telles  qu*il  les  a  reçues  c'est-à- 
dire  individuellement  déterminées ,  il  ne  doit  donc  pas  remplacer 
les  brebis  mortes.  Si  au  contraire  il  a  reçu  un  troupeau,  et  que 
des  brebis  meurent,  il  peut  avec  le  croit  conserver  le  troupeau  tel 
qu'il  l'a  reçu,  c'est-à-dire  composé  d'un  certain  nombre  de  bre- 
bis non  individuellement  déterminées;  il  doit  donc  remplacer  par 
le  croit  les  tètes  péries.  Les  brebis  meurent,  le  troupeau  ne  meurt 
pas  (1).  Ce  croit  remplaçant  les  (êtes  péries  reconstituera  le  trou- 
peau :  €  eumdem  gregem  vidcrc  »  (L.  22,  D.  XXX,  1*»). 

2^  il  faut  supposer  que  les  bctcs  sont  mortes  de  maladie.  La 
vis  ûxtema  ne  devrait  pas  être  ici  non  plus  supportée  par  Tosu- 
fruitier;  par  exemple  la  ruine  du  bercail,  le  voK  la  rapine,  l'io- 
cendie.  Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  avons  dit  sur  les  arbres  eo- 
I  evés  par  la  tempête  et  à  la  réponse  que  nous  avons  faite  à  une 
objection  qui  peut  se  produire.  En  général  tout  ce  qui  arriverait 
sans  la  faute  de  rusufrnilicr  ne  devrait  pns  être  supporté  par  loi 
par  exemple  (un  fléau  (lues)  emportant  tout  leur  troupuiu).  (Cas- 
lillo,  deusufrudu.  C.  XXVII,  n°  il). 


1.  Il  n'est  censé  disparaître  que  s'il  est  réduit  au-dessous  de  dix  tètes  pour 
les  brebis,  tinq  ou  quatre  pour  les  porcs,  un  pour  les  chevaux,  les  boniCs 
(J^.  3,  D.  XLVll,  XIV).  Loi  pc'nale  contre  les  «  abigei  »  ou  voleui-s  de  bes- 
|iaux).  (L.  2  ,  I).  XXX,  1)  (§  18, 1,  de  lei,'.)(L.  3i,  D.  Vil.  IV). 
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3"*  Il  faut  un  croît.  S'il  u'y  a  pas  de  crott^  par  quelque  raison 
que  ce  soit,  rusufruitier  ne  doit  aucun  remplacement.  Il  ne  doit  en 
effet  que  ex  frudu  et  non  de  suo.  Celui  qui  est  tenu  à  cause  de 
sa  jouissance  ne  doit  pas  être  tenu  au-delà  de  sa  jouissance.  Si  on 
admettait  cela  il  aurait  un  «  onus  >  sans  «  emoluïsïentum  »  ce 
qui  est  tout  à  fait  oppose  à  Tidée  d'usufruit.  Il  faut  donc  un  croit, 
pour  qu'il  y  ait  lieu  à  remplacement  des  bétes  péries. 

A  ces  trois  conditions  il  y  aura  lieu  à  remplacement  par  le  croît 
des  bêles  péries. 

Mais  alors  il  conviefit  encore  de  distinguer  deux  hypothèses  : 
ou  le  troupeau  est  au  complet  au  jour  de  la  naissance  du  croit,  ou  il 
y  a  des  vides  dans  le  troupeau  à  la  môm^  é()oque.  Cette  distinction 
a  une  grande  importance  pour  savoir  à  qui  appartient  la  propriété 
du  croit. 


I.  —  Au  jour  de  la  naissance  du  croit ^  le  troupeau  est 
au  complet. 

Si  au  moment  où  naît  du  croit,  le  troupeau  était  au  complet, 
mais  q'i'ensuilc  une  ou  plusieurs  têtes  périssent  ou  soient  mises 
hors  de  service,  Tiisufruitier  est-il  simplement  tenu  de  les  remplacer 
par  le  croit  h,  venir,  ou  bien  doit-il  pour  cela  prendre  sur  le  croit 
né  û  une  époque  où  il  n'y  avait  pas  de  bêtes  à  remplacer? 

Voici  ce  que  dit  la  loi  70,  §  4  (Ulpien)  : 

«  Item,  si  forte  eo  tempore,  quo  foetus  editi  sunt,  nihil  fuit 
quod  summiiti  deberet,  nunc  post  editionem,  utrum  ex  his, 
quœ  edenlnr,  summittere  debebit,  an  ex  his  édita  sunt,  vi- 
dendum  est.  Puto  autem  verius,  ea,  quœ  pleno  grege  édita 
6U«/,  ad  fructuarium  pertinere  sed  posteriorem  gregis  casum 
nocere  debere  fructuario.  » 

Cet  accident  lui  nuit,   dit-on  assez  généralement,  en  ce  sens 
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qu'il  l'oblige  à  prendre  sur  le  croit  déjà  né  pour  compléter  le  trou- 
peau; 

Tel  n'est  pas  notre  avis.  Pour  nous,  le  croît  appartient  alors  irré- 
vocablement à  Tusufruitier.  Si  donc  des  vides  surviennent  plus 
tard,  il  les  comblera  à  Taide  du  croit  postérieur. 

Pothier  admet  la  première  opinion  dans  ses  Pandectes  ^  tUvel 
ex  primis  quœ  ipsius  (acta  $unt^  vel  ex  his  quœ  postea  nos- 
cuntur,  submittere  debeat,  »  Le  remplacement  des  bêtes  mortes, 
n'est  en  effet,  dit-on,  pour  le  troupeau  qu'une  réparation  d'entre- 
tien, comme  serait  le  remplacement  des  tuiles  cassées  d'une  couver- 
ture, pour  l'entretien  de  la  toiture  d'une  maison  soumise  à  un  droit 
d'usufruit;  or  dans  le  cas  où  Ton  actionnerait  l'usufruitier  pour  le 
forcer  à  réparer  une  portion  de  la  couverture  dont  l'entretien  est  à 
sa  charge,  il  ne  serait  pas  fondé  à  dire  qu'il  ne  doit  employer  à 
cette  impense  que  le  pioduit  de  ses  jouissances  futures^  sans  tou- 
cher à  celles  qu'il  aurait  déjà  perçues  ;  il  en  doit  donc  être  de 
même  lorsqu'il  s'agit  de  l'entretien  du  troupeau  dans  son  état  d'in- 
tégrité. 

Or  ce  raisonnement  nous  semble  absolument  contraire  aux  prin- 
cipes. Nous  ne  pensons  pas  qu'il  faille  fonder  une  argumentation 
sur  le  sens  du  mot  c  pertinet  »  de  la  1.  70.  Qu'il  signifie  «  attribu- 
tion de  propriété  »  ou  «  acquisition  comme  fruit  »  que  nous  im- 
porte? L'usufruitier  acquiert  les  fruits  et  conséquemment  il  en  a  la 
propriété.  La  seule  question  est  de  savoir  si  cette  propriété  est 
définitive  ou  résolutoire  sous  la  condition  d'une  extinction  posté- 
rieure de  bêtes  de  bétail  ? 

Et  nous  disons  que  le  système  de  Pothier  et  de  Proudhon 
(1095  De  l'usufruit)  est  contraire  aux  principes.  En  effet  un  pro- 
duit une  fois  acquis  comme  fruit  à  l'usufruitier  lui  est  pleinement 
et  irrévocablement  acquis  ;  de  sorte  qu'il  peut  en  faire  ce  que  bon 
lui  semble,  le  consommer  par  exemple,  ou  l'aliéner.  Or  le  croit 
qui  naît  pleno  grege  est  à  l'instant  même  acquis  comme  fruit  à 
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rusufraitier,  puisque  le  nu-propriétaire,  en  l'état  actuel  du  troa* 
peau,  o'a  rien  à  y  prétendre.  Donc  Tusufruitier  peut  en  dispose'* 
à  son  gré,  le  vendre,  le  donner,  le  consommer,  et  cela  sans  en 
rien  réserver,  et  s*il  mourait,  il  le  transmettrait  à  ses  héritiers  ;  bref, 
ce  orott  lui  revient  à  lui,  à  Tinstant  où  les  mères  mettent  bas; 
donc  ils  échappent  pour  toujours  an  nu-propriétaire. 


IL  —  Au  jour  de  la  naissance  du  croît^  il  y  a  des  vides 
dans  le  troupeau 

L'usufruitier  peut  à  son  choix  employer  les  petits  à  compléter 
le  troupeau^  ou  les  garder  pour  liu-méme  en  restant  débiteur  de 
leur  valeur.  Tant  qu*il  ne  s*est  pas  prononcé  la  propriété  des 
petits  est  in  pendenti. 

Lia  différence  entre  cette  situation  et  la  première  est  donc  sensi- 
ble. Dans  la  première  situation  acquisition  immédiate  da  crott  par 
Tusufrnitier,  ici  propriété  in  pendenti  jusqu'à  la  déciiion  de 
Vusufruitier.  Se  décide^t'^il  pour  le  remplacement,  le  nu-proprié* 
taire  aura  été  propriétaire  du  croit  du  jour  de  sa  naissance  ;  se  dé-^ 
cide-t-il  pour  le  non  remplacement,  c*est  l'usufruitier  qui  aura  tou* 
jours  été  propriétaire,  mais  il  se  sera  rendu  passible  de  dommages- 
intérêts. 

Mais  cette  opinion  de  la  propriété  in  pendenti  n^est  pas  gêné* 
ralement  admise  et  Ton  interprète  iaL70  D.  VII,  IX,  enoe  send 
que  il  y  aura  eu  deux  propriétaires  successifs  en  cas  de  remplacé*- 
ment,  l'osufruitier  jusquaa  remplacement,  et  ensuite  le  nu-proprié- 
taire de  la  propriété  pendenti. 

Le  système  se  fonde  sur  la  1.  70  §  1  où  Ulpien  d\t  : 

«  Intérim  tamen^  quamdiu  submittantur  et  suppleanlur 
capitay  quœ  demortua  sunt,  cujus  sil  fœtus  quosritur.  »  Et 
Julianus  lib,  XXXV.  Digestorum  scribit,  pendere  eorum  do^ 
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minium  :  w/,  si  submittantur,  sinl  prùprietarii  ;  si  non  sub- 
miitantur  fruciuarii,  »  (add.  I.  12,  in  fine). 

Pour  être  conséquent  avec  ces  propositions  on  doit  dire  que  la 
propriété  des  bêtes  hors  de  service  sera  constituée  m  pendenli,  da 
jour  de  la  mise  hors  de  service  jusqu'au  jour  de  la  décision  de  l'u- 
sufruitier pour  le  remplacement  ou  le  non  remplarcment.  S'il  rem- 
place,  elles  auront  été  la  propriété  de  Tusufruitier  du  jour  de  la  mise 
hors  de  service,  s*il  ne  remplace  pas  elles  seront  restées  la  propriété 
du  niHpropriétaire. 

Les  conséquences  de  ce  système  découlent  naturellement. 

Le  croit  jusqu'au  remplacement  est  aux  risques  de  Tusufruiiier 
«  secundum  quœ^  si  decesserit  fœtus,  periculum  erit  fruc- 
tuarii,  non  proprietarii  et  necesse  habebit  alios  fœtus  submit- 
tere.  Vnde  Gaîus  Gassius  lib.  VIII,  scribit,  camem  fœtus  de- 
moTtui  ad  fructuarium  pertinere  »  1.  70,  §  2. 

Dans  ce  système  jusqu'à  ce  que  le  remplacement  soit  effectué  la 
condiction  furtive  sera  au  suspens  et  dans  rinccrtilude  comme  la 
propriété  elle-même,  ainsi  que  nous  le  dit  la  loi  12,  §  5,  m  fine: 

€  Cum  autem  in  pendenti  est  dominium  [ut  ipse  Julianus 

ait  in  fœtu  qui  summittilur )  dicendum  est  condictionem 

fendere,  magisqite  in  pendenti  esse  dominium.  » 

Mais  nous  avons  dit  que  ce  système  n'était  pas  généralement 
adopté.  En  effet  Pomponius  pense  que  le  crotl  étant  un  fruit  et  étant 
acquis  à  l'usufruitier  aussitôt  que  les  mères  ont  mis  bas,  les  jeunes 
têtes  que  l'usufruitiôr  emploie  au  remplacement  étaient  sa  pro- 
priété; mais  elles  cessent  alors  de  loi  appartenir  pour  appartenir 
désormais  au  nu-propriétaire,  car  elles  perdent  leur  nature  de 
fruits  et  font  désormais  partie  du  troupeau  lequel,  appartient  au  na- 
propriétaire. 

Cette  solution  s'appuie  sur  la  loi  69,  D.  VII,  I.  «  Namalioquin^ 
quod  nasdtury  fructuarii  est;  ety  cum  mibslituil,  desinit  ejus 
esse.  » 
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Pour  être  conséquent  avec  cette  proposition,  Pomponins  dit  que 
la  propriété  des  bétes  hors  de  service  passera  à  l'usufruitier  du  jour 
du  remplacement  de  même  que  la  propriété  des  bétes  servant  au 
remplacement,  passe  an  nu-propriétaire.  «  Et  sic^Ât  substitula 
slalim  domini  fiunt,  ita  priora  quoqîie,  ex  natura  frtictus 
desinunt  ejus  esse.  »  C*est  en  effet  un  résultat  de  la  jouissance  de 
troupeau.  Tous  les  résultats  de  la  jouissance  sont  pour  l'usufrui- 
tier. Le  seul  droit  du  nu-propriétaire,  c'est  que  le  troupeau  soit 
tenu  au  complet,  c'est  ainsi  que  les  arbres  qui  meurent  sont  pour 
l'usufruitier  à  charge  de  remplacement. 

Les  conséquences  du  système  de  Pomponius  sont  les  mêmes 
que  dans  le  système  d'Ulpien,  quant  aux  risques  du  crott  à  sup- 
porter par  Tusufruitier. 

Mais  les  raisons  apportées  ne  sont  pas  les  mêmes.  Ici  elles  con- 
sistent principalement  dans  la  propriété  de  l'usufruitier  qui  met 
les  risques  à  sa  charge.  Si  donc  de  jeunes  têles  périssent,  la  perte 
sera  pour  lui,  et  il  devra  compléter  le  troupeau  avec  celles  qui  res- 
teront. 

En  outre  les  conséquences  du  système  de  Pomponius  ne  sont  pas 
les  mêmes  que  celles  du  système  d'Ulpien  en  ce  qui  concerne  le 
titulaire  delà  condiction  furtive  jusqu'au  remplacement.  En  effet, 
dans  le  système  à'Ulpien  nous  l'avons  considérée  comme  étant  in 
pendenti  comme  le  dominium  lui-même.  Ici,  plus  de  doute  :  si 
avant  le  remplacement,  de  jeunes  têtes  viennent  à  être  volées, 
la  condiction  furtive  appartient  à  l'usufruitier,  puisque  c'est  lui 
qui  est  propriétaire  des  objets  volés. 

Les  deux  systèmes  différent  donc  au  point  de  vue  théorique, 
mais  le  résultat  pratique  est  h  peu  près  le  même. 

Pourquoi  donc  préférons-nous  le  système  d'Ulpien  ?  C'est  qu'il 
nous  semble  d  abord  affirmé  d'une  façon  péremptoire  par  la  loi  70 
laquelle  se  réfère  de  plus  à  l'avis  de  Julien,  tandis  que  la  loi  69 
est  en  quelque  sorte  une  adaptation,  une  note  à  la  loi  68  toujours 
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du  mémeUlpien,  peul-étro  une  interprétalion  ;  en  toat  cas  elleoffire 
inoins  de  valeur  et  d  autorité,  et  eusuite  c*est  que  cette  transmis- 
sioD  de  la  propriété  de  rugufruitier  au  nu-propriétaire  au  momeot 
du  remplaeeiDeiit  est  difficile  à  admettre,  et  si  nos  anciens  auteurs 
Tadmeltaieni  ce  n'était  qu'à  laide  de  raisonnements  laborieui 
toujours  se  ramenant  à  une  intention  présumée  du  nu^ropriétaire 
au  seuil  de  la  constitution  d'usufruit  (Donneau^  Lib.  X,  G.  XIU, 
n^  XXV).  «  Nihil  ad  rem  facit  quod  eum  capita  summissa 
suntf  igfioravii.  Sati$  est  enim  ab  initio  eum  fuisse  in  hoc 
mente,  ut  vellel,  quandocumque  quid  ex  hoc  causa  in  rem 
frucluariam  conferreiur^  id  iibi  acquiri.  » 

N'est^il  pas  plus  simple  de  considérer  la  propriété  comme  ayant 
pesé  sur  la  tête  du  nu-propriétaire  ou  de  l'usufruitier  suivant  qu'il 
y  a  ou  fk>n  remplacement  ou  que  telles  ou  telles  bétes  y  sont  em- 
ployées et  de  dire,  en  se  fondant  sur  la  rétroactivité  de  la  condition 
que  dès  le  commencement  de  Tusufruit,  le  nu-propriétaire  est  pro- 
priétaire du  croit  sous  la  condition  suspensive  du  remplacement  et 
l'usufruitier  propriétaire  du  crott  sous  la  condition  résolutoire  du 
remplacement?  Mais  nous  ne  nous  dissimulons  pas  que  si  le  transport 
de  propriété  de  l'usufruitier  au  nu-propriétaire  est  laborieux  à  ex- 
pliquer dans  le  système  de  Pompooius^  les  conséquences  pratiques 
au  point  de  vue  des  risques  et  de  la  condiction  furtive  sont  beau- 
coup plus  claires  et  plus  faciles  à  tirer. 

Quel  que  soit  le  système  que  Ton  adopte  il  faut  toujours  décider 
que  le  remplacement  sera  une  question  de  lait  et  ne  pourra  résulter 
de  rinlention  seule  de  l'usufruitier. 


III.    RÉPAKàTIOIfS 

L'obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille  et  d'entretenir  la 
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chose  emporte  robligation  de  la  réparer,  puisque,  faute  de  répara- 
ttODS,  la  chose  irait  toujours  en  se  détérioraot,  résultat  que  prévient 
un  bon  père  de  famille.  «  Cassius  scribit  lib,  VIII  juris  civilis 
fruciuarium  per  arbitrum  cogi  reficere^  quemadmodum  ad  se* 
rere  œgitur  arbores  et  Arisio  notât,  hœc  vera  esse  ».  (L*  7 
§  3,  D.  Vn,  1)  (cl.  1. 1  §  6.  D.  XLIII,  XXI,  I.  3  §  15  D.  XLIU, 
XIX). 

Mais  de  quelles  réparations  l'usufruitier  est-il  tenu? 

«  Modica  igitur  refectio  adeum  pertinet^  >  dit  Ulpien  à  la  fin 
du  §  2  de  la  1.  7.  Quelle  est  cette  modica  refeUio  ?  La  1.  7  §  2  dit 
«  reficere  qttoqtie  cum  œdesper  arbitrum  cogi  Celsus  scribit  lib. 
XVIll  Digestorum  :  Hactenus  tamen  ut  sarta  tecta  habeat. 

Qu'est-ce  que  sarta  tecta  haberet 

C'est  un  exemple  choisi  par  Ulpien  pour  nous  montrer  par  con- 
traste ce  que  l'usufruitier  n'est  pas  tenu  de  faire  comme  réparations 
«  neque  quod  vetustate  corruisset,  cogi  reficere  »  c  n^c  quod 
defectum  sit  vi  tempestatis  (cf.  1.  59,  D.  Vil,  1). 

Ce  qu'il  est  tenu  de  faire,  Ulpien  le  caractérise  en  ces  termes  : 
modica  refectio;  c'est  la  réparation  des  lésions  causées  par  le 
temps,  par  la  ruine  insensible,  par  le  contact  ordinaire  avec  les  élé- 
ments. Parmi  ces  réparations  se  trouve  «  sarta  tecta  habere  » 
(L.  7  §  2,  D.  VU,  1)  c'est-à-dire  l'obligation  de  recouvrir  les 
toitures  abîmées.  Celte  expression,  nous  la  retrouvons  dans  la 
I.  7,  C.  XXXm,  m,  et  dans  la  I.  7,  D.  XVI,  1. 

Nous  venons  de  dire  que  l'usufruitier  n'était  pas  tenu  de  réparor 
ce  qui  est  péri  par  vétusté,  et  nous  disons  qu'il  doit  réparer  ce  qui 
a  péri  par  l'eflfet  du  temps.  N'y  a-t-il  pas  là  une  contradiction? 
Non,  la  loi  59  suppose  une  chute,  un  écroulement  provenant  de 
la  vétusté.  La  Loi  7  §  2  se  rapporte  à  l'usure  provenant  d'un 
service  prolongé,  lorsqu'il  n'y  a  pas  fait  de  l'usufruitier.  Les 
commentateurs  ont  cherché  à  définir  les  réparations  modiques. 

Donneau  dit  à  la  note  3  du  n^  XV  du  C.  XIII  du  L.  X  : 
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«  Tenelur  ad  sumpim  modicos,  qui  concernunt  ulililatem 
prœseniem  ac  lempornriam  el  perceptiouem  frucînum,  non  ad 
magnos,  qui  perpétuant  titilititlem  rci  »  (cf.  Corr.i^z.  Résol.  T. 
II,  XV,  n»  7.  cf.  Caslillo  Solomayor.  De  usuf.  Gh.  XXIII  n*  i2, 
el  Ch.  LVI  el  S.). 

Oo  doit,  disent-ils,  inellre  à  la  charge  de  rusufrnilier  les  répa- 
rations qui  ont  pour  but  l'usage  et  la  jouissance  de  la  chose,  et 
laisser  à  la  charge  du  nu -propriétaire  celles  qui  concernent  et  inté- 
ressent son  existence  même.  Cette  formule  peut  être  vraie  ;  mais 
elle  ne  marquera  pas  d*une  façon  exacte  s'il  y  a  dans  tel  cas  déter- 
miné réparation  modique  ou  grosse  réparation.  Les  textes  ne  nous 
disent-ils  pas  eux-mêmes  que  ce  sera  une  question  de  fait?  (cf.  L. 
p  §§  2  et  3.  L.  13  §  2).  «  Per  arbitrum  cogi  •  disent  les  uns. 
«  Judicem  dari,  ni  ejus  arbilratu  utalur  » ,  disent  les  antres. 
Il  y  a  donc  lieu  à  l'appréciation  d'un  juge  ou  d'un  arbitre. 

Pourquoi  celte  distinction  de  réparations  uiodiques  que  l'usa- 
fruitier  est  tenu  de  faire  et  de  grosses  réparations  que  Tusufruitier 
n'est  pas  tenu  de  faire  ? 

La  loi  7,  §  S,  nous  donne  la  vraie  raison  : 

«  Quoniam  igiiur  omnis  fructus  rei  perlinet,  re/ictre  quo^ 
que  eum  œdes  per  arbirilrum  cogi,  Celsus  sentit.  » 

L'obligation  de  Tusufruilier  au  sujet  des  réparations  dont  il 
est  tenu  repose  sur  ce  qu'il  ne  perçoit  le  revenu  du  fonds  qu'à  la 
charge  de  l'entrotenir  ;  que  l'un  est  comme  le  prix  de  l'autre  ; 
(Proudhon  1617,  usufruit),  nous  avons  déjà  vu  le  troupeau  s'eo- 
Irelenanl  de  lui-même  par  ses  produiU.  Pour  les  autres  choses, 
on  procède  d'une  manière  analogue  :  l'usufruitier  perçoit  tous  les 
revenus^  sauf  à  faire  les  réparations  modiques. 

Nous  écarterons  une  autre  raison  donnée  par  Proudhon  de  la 
distinction. 

Elle  est  fondée,  dii-il,  (1615,  usufruit)  sur  ce  que  la  durée 
des  réparations  d'eolretieu  qu  on  appelle  aussi  réparations  viagè- 
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rcs,  se  rapproche  plulôt  de  la  durée  de  la  vie  de  Thommc,  et  c'est 
pourquoi  il  est  juste   de  les  mettre    à  la  charge  de  Tusufrui- 
lier. 

D'abord  celte  analogie  est  une  pure  affirmation  et  la  durée  des 
réparations  d'entretien  doit  excéder  presque  toujours  celle  de  l'usu- 
fruit. 

Soit,  nous  répond  Proudhon,  mais  même  alors  il  est  toujours 
plus  juste  de  les  faire  peser  sur  celui  qui  a  la  jouissance  du  fonds, 
que  sur  celui  qui  en  souffre  la  privation  ;  car  ces  réparations  sont 
dans  l'intérêt  de  celui  qui  jouit. 

Mais  de  ce  qu'une  personne  a  intérêt  aux  réparations  d'entre- 
tien, résclte-t-il  qu'elle  soit  tenue  de  les  faire?  Elle  le  peut  mais 
elle  ne  le  doit  pas. 

La  seule  vraie  raison  est  donc  tirée  de  la  1.  7,  §  2.  «  Qtconiam 
om7ii$  fruclus  rci  ad  etim  pretinet.  » 

L'usufruitier  est  donc  tenu  des  réparations  modiques. 

Mais  il  n'est  pas  tenu  des  grosses  réparations. 

Ce  dernier  point  a  été  controversé. 

Voici  par  quels  arguments  on  combat  notre  proposition  et  quelle 
réponse  on  peut  leur  faire.  L'usufruitier,  dit-on,  sans  avoir  précisé- 
ment à  supporter  la  charge  des  grosses  réparations  est  néanmoins 
tenu  de  les  faire*,  sanf  son  recours  contre  le  nu-propriétaire  à 
l'extinction  de  Tusufruit. 

On  invoque  la  1.  9,  §  5,  D.  XXXIX,  II,  «  eum  quoque 
fructuarium,  qui  non  reftcit,  a  domino  utifriii  prohiben- 
dum.  » 

Or,  le  texte  précité  vise  une  hypothèse  toute  spéciale  :  L'usu- 
sufruitier  ne  donne  pas  au  voisin  la  caution  damni  infecli,  et  le 
nu-propriétaire  se  trouve  par  là  obligé  de  la  donner  ;  il  doit  alors 
pouvoir  empêcher  Tusufruilier  de  jouir  «  ergo  et  si  dedamno  in- 
feclo  non  aivet,  dominusqm  compulsus  est  repromiltere  pro- 
hiberi  débet  frui,  > 
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Ce  texte  semble  plutAl  devoir  noas  servir.  Et  en  effet,  si  Tosa- 
fruitier  était  tenu  de  toutes  réparations,  c'est  du  jour  même  où  il  n'a 
pas  do^né  la  caution  damni  infecti,  et  non  pas  seulement  du  jour 
où  le  nu-propriétaire  a  lui-même  été  forcé  de  la  donner  que  Tosu- 
fruitier  serait  «  ulifrui  prohibitus.  » 

On  invoque  encore  la  1.  56,  §  3,  D.  XXIII,  III,  qui  donne  une 
garantie  au  mari  qui  a  fait  les  impenses  nécessaires,  mais  qui 
implique,  dit-on,  par  là  même  qu'elle  ne  fait  aucune  distinction 
entre  les  réparations  modiques  et  les  réparations  d  entretien.  Le 
mari  sera  tenu  de  les  faire  toutes.  Même  raison,  dit-ou,  pourTusn- 
fruitier. 

Non  pas,  répondons-nous.  D  abord  c'est  précisément  cette  garan- 
tie que  la  1.  56,  §  3,  D.  XXIII,  III,  donne  au  mari  de  retenir  la 
dot  jusqu'à  concurrence  de  ses  impenses  nécessaires,  nisi  impensa 
reddalur  aut  pars  fundi,  aut  totus  relineiur  qui  n'est  pas 
donnée  à  l'usufruitier.  Nous  le  demandons  :  le  nu>propriétaire  n'a 
qu'à  aliéner  et  devenir  insolvable  ;  quel  recours  aurait  l'usufruitier  ? 

Ensuite  la  loi  est  positive,  quant  au  mari  ;  elle  le  charge  de 
tontes  réparations.  Elle  ne  le  dit  pas  pour  l'usufruitier  ;  bien  plus, 
elle  ^itle  contraire  comme  nous  le  tirons  de  la  I.  7  §  2  déjà  citée. 
€  Si  quœ  velustale  corruerunt,  reficere  non  cogitur.  > 

Dira-t-on  que  ce  texte  ne  règle  que  ce  qui  est  définitivement  à 
la  charge  de  l'usufruitier  ?  G  est  une  pure  affirmation  :  ce  texte  dit 
d'une  manière  absolue  et  sans  restriction  que  dans  l'espèce  on  ne 
peut  contraindre  l'usufruitier  à  réparer.  Il  ne  permet  donc  pas  qu'on 
l'y  contraigne  à  aucune  condition. 

C'est  par  suite  de  notre  règle  que  si  un  voisin  a  sur  le  fonds  grevé 
d'usufruit  une  servitude  oneris  ferendi^  c'est  au  nu-propriétaire 
seul  à  réparer  le  mur  qui  sert  d'appui  au  voisin.  Si  usufrucius 
tuus  sit,  œdium  proprietas  mea,  quœ  onera  vicini  susiinere 
debeanl,  mecum  in  solidum  agi  potesl  tecum  nuUo  modo  (L.  i , 

§  i,  D.  vm,  u). 
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L'usufruitier  n'est  pas  tenu  de  faire  les  grosses  réparalioos  ; 
mais  il  en  a  la  faculté  et  il  peut  être  nécessaire  ponr  lai  d'en 
user,  dans  ce  cas  il  aurait  un  recours  contre  le  nu-propriétaire, 
toujours  et  sans  distinction,  suivant  les  uns,  d'après  les  principes 
de  la  gestion  d'affaires,  suivant  les  autres  (1). 

Notons  que  Tidée  d'un  recours  est  unanimement  admise  (cf.  Gas- 
tillo  Sotomayor  de  usuf.  G.  LVII,  §  i,  LVI,  §  5).  Ceux  qni  ad- 
mettent sans  distinction  le  recours  de  l'usufruitier  interprètent  dans  ce 
sens  un  rescrit  de  l'empereur  Gordien,  L.  7, 6.  de  usuf.  :  «  Prainde 
si  quid  ultra  quam  impendi  debeat,  erogatum  potes  docere^ 
solenniter  reposées.  »  Le  droit  de  l'usufruitier  au  remboursement 
des  impenses  qu'il  a  faites  pour  des  réparations  dont  il  n'était  pas 
tenu,  est  posé  comme  un  principe  absolu.  Ceux  qui  admettent  le 
recours  d'après  les  principes  de  la  gestion  d'affaires  disent  que  le 
texte  par  le  mot  «  leposces  »  (réclamer)  suppose  simplement  que  le 
recours  peut  exister,  si  les  principes  de  la  gestion  d'affaires  ne 
s'y  opposent  pas,  si  le  nu-propriétaire  ne  s'est  pas  opposé  à  la 
réparation,  et  par  le  futur  t  reposées  »  (vous  réclamerez)  indique 
que  le  recours  de  l'usufruitier  ne  doit  s'ouvrir  qu'à  l'extinction  de 
l'usufruit^  et  que  le  montant  du  recours  doit  être  borné  à  l'utilité 
que  présentent  à  cette  époque,  pour  le  nu-propriétaire,  les  impen- 
ses faites  par  l'usufruitier. 


1.  Quoique  les  grosses  réparations  ne  soient  pas  à  la  charge  de  l'usufrui* 
tiet,  plusieurs  auteurs  pensent  que  dans  le  cas  où  le  nu-propriétaire  n'est 
pas  sur  les  lieux,  l'usufruitier  est  tenu  de  l'avertir  des  accidents  ou  dégrada- 
tions qui  nécessiteraient  une  grosse  réparation  afin  qu'il  puisse,  en  réparant 
promptement,  empêcher  des  dépérissements  plus  considérables. 

«  Si  fhictuarins  non  denuntiaverit,  cum  potuerit,  proprietario  probabiliter 
ignoranti  periculum  ruinse,  vel  inundationis,  aut  aliud  fiendum  impensa  pro- 
prietarii,  et  damnum  secutum  feccrit,  tenebitur  ipsi  proprietario  ad  inte- 
resse. Est  enim  velut  procurator  proprictaiii,  et  tenetur  ei  ad  omnem  curam 
et  custodiam  (Dumoulin.  Coutume  de  Paris,  1. 1,  g  1,  glos.  8,  n«  70^ 
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L'asefruitier  peut  se  dispenser  même  des  réparations  dont  il  est 
tenu  en  abandonnant  Tusafrait  (I.  6^^,  D.  VII,  1). 

Cum  fructuarius  paralus  est  usumfructum  derelinquere, 
non  est  cogendus  domum  reficere  in  quitus  casibus  usufruc- 
iuario  hoc  onus  incumbit.  Sed  et  posi  acceptum  contra  eum 
judicium,  parato  fructuario  derelinquereusumfiuctum,  dicm- 
dum  est  absolvi  eum  debere  ajudice  »  (S.  1.  48,  D.  VU,  4). 

La  réparation  a  pour  but  la  jouissance  future  dans  de  bonnes 
conditions.  Si  je  renonce  à  cette  jouissance,  pourquoi  me  forcer  à 
réparer  si  ce  n*est  pas  mon  fait  qui  a  produit  la  cause  de  répara- 
tion? Je  suis  tenu  «  propter  rem  »  ;  quoniam  omnis  fructus  m 
ad  me  pertinet  :  désormais  nullus  fructus  ad  me  pertinet  ; 
je  ne  suis  pas  tenu. 

Vous  n'êtes  plus  tenu,  soit  ;  reprend-on  dans  un  système  que 
nous  rejetons,  mais  vous  êtes  tenu  des  réparations  nécessaires  ac- 
tuellement. Ne  devant  plus  jouir,  nous  vous  accordons  que  vous 
n'êtes  plus  tenu  ;  mais  ayant  joui  vous  êtes  tenu. 

Or,  ce  système  nous  parait  inadmissible. 

Inadmissible  au  point  de  vue  rationnel,  et  en  effet,  comment  pour- 
rait-on douter  que  Tusufruitier  abandonnant  l'usufruit  fût  déchargé 
des  réparations  à  venir?  Le  contraire  serait  un  non-sens.  Elst-ce 
donc  là  ce  que  la  loi  a  pu  vouloir  dire  et  ne  faut-il  pas  en  chercher 
une  interprétation  plus  raisonnable,  à  savoir  que  l'usufruitier  aban- 
donnant TusuTruil  se  décharge  des  réparations  actuellement  néces- 
saires. 

Inadmissible  au  point  de  vue  des  textes.  Que  dit  la  I.  64,  citée 
plus  haut?  «(  Sed  et  post  acccptun  judicium,  parato  fructuario 
(lerelinqucre  tisumfruclam,  dicendum  est  absolvi  eum  debere 
a  judice.  >  N'est-ce  pas  dire  clairement  par  là  que  sans  celte  offre, 
il  serait  condamné?  El  alors  s'il  devait  être  condamné,  c'est  qu'ii 
s^Hgil  de  répai  alions  actuellement  nécessaires  ;  car  on  ne  peut  Tac- 
tionner  a^cluencmeai  pour  les  réparations  à  venir.  Si  on  le  faisait 
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Inaction  devrait  toujours  être  repoossée  comme  non  fondée,  quant 
à  présent,  et  sans  qu'il  fut  dès  lors  nécessaire  pour  cela  que  Fusa- 
fruitier  fit  l'offre  d'abandonner  l'usufruit.  Sur  ce  texte  des  auteurs 
ont  même  été  plus  loin,  et  ont  dit  que  Tusofruitier  même  con- 
damné, pourrait  encore  se  décharger  en  abandonnant  rusufruit, 
c'est  une  erreur.  Les  mots  t  acceptum  judicium  »  de  la  1.  64, 
sigDi&ent  «  action  intentée  »  et  non  condamnation  prononcée. 

Que  dit  encore  la  1.  48  ?  Paul  vient  d'autoriser  le  nu-proprié- 
taire qui  a  fait  des  réparations  pour  le  compte  de  l'usufruitier  en 
l'absence  de  ce  dernier  à  agir  contre  lui  par  l'action  de  gestion 
d'affaires  en  remboursement  de  la  dépense  et  il  ajoute  :  «  Sed  ri 
paraiws  sit  recedere  ab  usufructu  fmctuarius,  non  est  cogen- 
dus  reficere  ;  sed  actione  negoliorum  gestarum  liberatur.  »  Si 
l'usufruitier  qui  renonce  se  trouve  dans  ce  cas  libéré  de  l'action  en 
gestion  d'affaires  pour  une  réparation  modique  faite  en  son  absence 
par  le  nu-propriétaire,  ne  doit-il  pas  par  a  fortiori^  en  abandon- 
dant  son  droit  avant  que  les  réparations  soient  faites,  laisser  an  nu- 
propriétaire  la  charge  de  les  faire  ? 

Que  dit  encore  la  I.  65?  «  Sedcum  fructuariu^  debealj  quod 
suo  suorumque  fado  delerius  facium  sit,  reficere,  non  est 
absolvendus,  licet  usumfructum  derdinquere  paratus  sit.  »Ne 
limite-teile  pas  le  maintien  de  l'obligation  aux  réparati<»i8  de  l'u- 
sufruitier renonçant  au  seul  cas  de  détériorations  issues  de  sa  faute 
ou  de  celle  des  gens  dont  il  a  responsabilité. 

Il  s'agit  donc  des  réparations  actuellement  nécessaires  qui  ont 
leur  origine  dans  des  détériorations  produites  an  temps  de  la  jouis- 
sance. 

Écartons  aussi  un  système  de  Proudbon  qui  reconnaît  bien  à 
l'usufritier  la  faculté  de  se  décharger  p»:*  l'abandon  de  son  droit, 
même  des  réparations  actuellement  nécessaires,  mais  à  la  charge 
par  lui  de  rapporter  le  pro6t  qu'il  a  retiré  de  sa  jouissance.  Proud- 
bon se  fonde  sur  Polhier  (Douaire,  S37).  Pothier  dit  :  c  cet  abandon 
Gaucher  4 
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auquel  eit  reça  un  usafruilier  pour  se  décharger  des  répantioi» 
rar?en«ies  pendant  le  temps  de  sa  jouissance,  doit  s'entendre  de  IV 
bandon  de  son  osafroit  non-seoleroent  pour  1  afenir  maismmepottr 
le  passé  c'est*à-dire  qu'il  doit  compte  des  fruits  qu*il  a  perças,  les 
réparations  qai  se  trouvent  à  (aire  en  étant  des  charges.  En  effi^, 
dît  PfoodlMMi  (2191),  rusofruitier  ne  doit  point  être  admis  à  ruiner 
le  nu'-propriétaire  en  rejetant  sur  lui  la  charge  de  réparer,  sans 
Itti  restituer  les  revenus  du  fonds  naturellement  destinés  à  l'acquit 
de  cette  eharge. 

A  ces  considérations  nous  pouvons  répondre  qu'aucun  texte  ne 
le  itownet  à  one  pareille  condition. 

Que  la  charge  des  réparations  n*ayant  pas  d'échéance  précise 
et  déterminée  comme  celle  des  impôts  par  exemple,  elle  ne  cor^ 
itspond  pas  k  Témolnment  que  Tusuiruitier  a  pu  retirer  de  la  diose 
k  tdle  époque  ou  pendant  telle  période  de  temps*  Cette  échéance 
le  nu-propriétaire  peut  la  faire  arriver  quand  il  veut,  et  s'il  ne  dit 
lien,  e'est  que  la  chose  lui  paraît  suflBsamment  en  état.  Or,  s'il 
est  vrai  que  la  nécessité  pour  Tusufruilier  de  faire  les  réparations 
ne  commence  qu*k  Tépoque  oii  le  nu-propriétaire  Tactionne  à  cet 
effet,  il  est  tont  simple  qu'il  lui  suffise,  pour  se  soustraire  k  cette 
charge  qui  échoit  alws  de  faire  à  ce  moment  TabandoD  de  rusa- 
fruit.  Il  serait  souverainement  inique  de  l'astreindre  k  rapporter 
le  profit  qu'il  a  retiré  jusque-lk  de  lexercice  de  son  droit  ;  car  les 
dépenses  que  peuvent  entraîner  des  réparations  modiques  ne  sauraient 
être  en  proportion  avec  ce  profit.  Noua  tirons  enfin  un  dernier 
argument  de  la  loi  64  déjk  citée.  De  cette  loi  il  résulte  que  même 
une  fois  l'action  intentée  l'usufruitier  peut  faire  abandon  et  se 
décharger.  C'est  que  la  charge  de  réparer  n'a  pas  par  elle-mêue 
d'époque  déterminée  d'échéance,  n'étant  point  imposée  sur  l'émo- 
lument perçu  à  telle  époque  ou  pendant  telle  période  de  temps, 
mais  sur  le  droit  même  d'usufruit.  Si  l'usufruitier  abandoiuie  ce 
droit,  il  fait  par  Ik  cesser  la  cause  de  cette  charge  ;  de  sorte  que  le 
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juge  ne  doit  poinl  condamner,  parce  qu'il  ne  trouve  plas  an  moment 
de  sa  sentence,  de  cause  k  la  condamnation,  cessante  eausa.... 

L'usufruitier  peut  donc,  en  abandonnant  son  droit,  se  décharger 
des  réparations  nées  pendant  sa  jouissance,  sans  être  tenu  de  rap^ 
porter  les  fruits  perçus  par  lui.  • 

Cette  décharge  de  Tusufruitier  par  l'abandon  est  un  fait  cons- 
taté par  les  textes  et  indéniable.  Mais  on  peut  lui  adresser  de 
vives  critiques  et  M.  Bugnet,  dans  sa  note  sur  le  passage  de  Po- 
thier  que  nous  avons  cité,  ne  les  lui  ménage  pas  (n""  2  sur  237 
Douaire).  <  N'y  a-t-il  pas,  dit^il,  un  acquiescement  de  l'usufrui- 
tier à  supporter  personnellement  les  charges  d'entretien  et  autres 
charges  annuelles  tant  qu'il  n'a  pas  abandonné  sa  jouissance?  Cette 
volonté,  au  moins  tacite,  ne  constitue-t-elle  pas  un  quasi  contrat 
qui  rendrait  l'usufruitier  personnellement  débiteur  ?  Pourquoi,  par 
un  abandon  rétroactif  des  fruits,  lui  permettre  de  se  soustraire  à  des 
charges  qui  étaient  la  conséquence  légale  de  sa  continuation  volon- 
taire de  jouissance  ;  charges  qu'il  a  conséquemment  acceptées? 

Cette  décharge  des  réparations  par  l'abandon  ne  serait  pas  per- 
mise, lorsque  c'est  par  le  fait  de  l'usufruitier  ou  le  fait  de  ses  gens 
que  les  choses  ont  été  détériorées  (1.  65  D.  YQ,  1). 

La  loi  50  D.  VII,  1,  semblerait  détruire  le  système  que  nous 
avons  établi  relativement  aux  réparations  auxquelles  peut  être  tenu 
un  usufruitier.  L.  50,  D.  VII,  4.  Tilius,  Mœvio  ftmdum  tus^ 
culanum  reUquit  ejusqw  fidet  commisil  ui  ejusdem  fundi 
partis  dimidiœ  usumfruclum  Titiœ  prœstàret.  Mcmus  villam 
vetustate  corruptam,  necessariam  cogendis  et  comervandis 
fruclibus  œdificavit  :  qucesiium  esl^  an  sumpttÂS  partent  pro 
parliane  ususfructus  Titia  agnoscere  debeatl  Respandit  Sce- 
vola,  si  pritisquam  ususfructus  prœstaretur  necessario  o&di^ 
ficasset,  non  alias  cogendum  restituerez  quam  ejus  sun^ptus 
ratio  haberttur. 

Elle  dit  en  effet  qu'en  cas  de  fidéicomods  de  l'usufruit  d'un 
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fonds,  si  le  fiduciaire,  avant  de  livrer  le  fonds,  a  reoonstmit  an 
bâtiment  délabré  par  vétusté  et  nécessaire  pour  serrer  les  fruits,  il 
ne  peut  être  contraint  de  foamir  Posafroit  au  fidéicommissaire 
avant  de  s*étre  fait  tenir  compte  de  la  dépense. 

If  où  Ton  poorrait  tirer  que  Pusufruitier  aurait  à  rembourser  les 
dépenses  de  réparations  faites  avant  la  constitution  d'usufruit,  qu'il 
doit  reconstruire  ce  qui  est  tombé  par  vétusté  et  reconstruire  tota- 
lement. 

Ces  cooclusions  scmt  justes  :  mais  il  ne  faut  pas  ici  envisager 
le  titre  d  usufruitier  et  de  nu-propriétaire,  mais  celui  de  fidéicom- 
missaire et  de  fiduciaire.  La  solution  du  texte  n'est  pas  l'applica- 
tion de  la  règle  qui  oblige  un  usufruitier  à  réparer,  mais  bien  l'ap- 
plication à  un  fidéicommis  d'usufruit,  de  cette  règle  générale  qu*uD 
fidéicommissaire  doit  tenir  compte  au  grevé  des  dépenses  néces- 
saires que  celui-ci  a  faites  avant  la  restitution  (arg.  I.  40  §  1  D. 
XII.  VI)  (cf.  Proudbon  usufruit  1719). 

Culture. 

L'usufruitier  doit  cultiver  convenablement  et  de  plus  il  doit  cul- 
tiver si  la  terre  doit  souffrir  de  Tabsence  de  culture. 

S'il  cultive,  il  doit  cultiver  convenablement.  Il  doit  labourer  ses 
terres  et  non  les  laisser  en  friche  (1.  13  §  2).  C'est  là  une  obliga- 
tion résultant  de  la  promesse  de  jouir  en  bon  père  de  famille  ;  car 
c'est  principalement  dans  ce  but  qu*clle  a  été  instituée,  à  savoir 
pour  prévenir  la  détérioration  de  la  chose  par  des  négligences  que 
la  loi  Aquilia  n'aurait  pas  atteintes. 

Il  doit  cultiver,  si  la  terre  doit  souffrir  de  Tabsence  de  culture. 
D'où  si  la  terre  loin  de  souffrir  des  repos  doit  y  gagner,  le  nu- 
propriétaire  n'a  évidemment  rien  à  dire  car  ses  intérêts  ne  sont 
point  lésés.  Le  nu-propriétaire  n'a  évidemment  pas  ici  vis-à-vis 
de  l'usufruitier  les  mêmes  droits  qu*un  locateur  vis-à-vis  d'un 
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fermier.  Ce  Termier  en  effet  peut  être  co  nlraint  à  labourer  et  à  se- 
mer pour  assurer  au  propriétaire  son  gage  sur  les  fruits. 

C'est  encore  eo  vertu  de  Tobligalion  de  jouir  en  bon  père  de 
famille  que  l'usufruitier  ne  doit  point  laisser  les  conduits  d'eau  se 
détériorer  (I.  13,  §  3),  et  qu'il  ne  doit  point  ouvrir  des  mines  et 
carrières,  si  l'exploitation  qu'il  établit  est  insalubre  ou  d'entretien 
dispendieux,  par  exemple  si  elle  étail  au-dessus  des  moyens  du  nu- 
propriélaire,  en  exigeant  un  trop  grand  nombre  de  bras  (1.  13, 
§6,D,V1I,1). 

Esclaves. 

L'usufruitier  doit  nourrir  et  vêtir  les  esclaves,  les  faire  traiter 
dans  leurs  maladies,  le  tout  à  ses  frais,  bien  entendu,  c  Valetudinis 
impendia  ad  eum  respicere  (1.  45,  D.  VllI,  1). 

Il  y  aurait  abus  s'il  usait  de  châtiments  excessifs  ou  de  nature  à 
laisser  des  tnces  ou  des  cicatrices.  Mais  ici  il  y  aurait  en  cas  de 
délit  ou  de  quasi  délit  concours  de  l'action  ex  sHpulatu  ou  da  l'ac- 
tion de  la  loi  Aquilia,  et  les  actions  de  servo  eorrupto  et  d'injure 
t  neque  torqucaty  neque  flagellis  cœdat  •  1.  23  §  1.  Nec  ser- 
vum  cicatricibus  deformare  1. 17,  §  1.  (cf.  1.  66,  D.  Vil,  1. 
I.  9§1,D.  XI,  111). 

Un  esclave  a  été  jadis  vendu  au  propriétaire  sous  certaines  pro« 
hibitions  ou  charges,  sanctionnées  par  une  clause  pénale.  L'usu- 
fruitier doit-il  les  respecter?  La  1.  27  §  5  nous  répond  :  «  Et 
puto  debere  eum  observare,  alioquin  non  boni  viri  arbitratu 
utitur  fruiiur. 

Fonds  grevé  de  servitude. 

Enfin  en  vertu  de  l'obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille, 
l'usufruitier  doit  respecter  une  servitude  constituée  sur  le  fonds  par 
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une  stipulation.  Mais  ii  s'agit  d'ane  servitude  établie  avant  Ton- 
verture  de  rusufniit.  En  effet,  Ulpien  dit  à  la  l.  15  §  7.  «  Pr<h 
prietatis  dominiis  ne  quidem  consentiente  fructiuxrio  servilu- 
tem  imponere  potest.  »  S'il  s'agissait  d'une  servitude  établie  par 
iin  mode  constitutif  de  droit  réel,  par  une  quasi  tradition  ou  une  to- 
lérance, Tusufruitier  le  supporterait  comme  charge  dont  est  grevé 
le  fonds  ;  ici  il  s'agit  d'une  stipulation  par  laquelle  le  propriétaire  a 
promis,  non  pas  d'établir  la  servitude  comme  droit  réel,  mais  de 
la  laisser  exercer  par  le  voisin.  L'usufruitier  est  tenu  de  la  res- 
pecter^ L.  27  §  4.  Si  qua  servitus  imposita  est  fundo,  iiecesse 
habebit  fructuarius  sustinere  :  undeeisi  per  stipulationem  ser- 
vitus deleatur,  idem  puto  dicendum,  à  cause  de  la  promesse 
qu'il  a  faite.  En  effet  il  ne  jouirait  pas  en  bon  père  de  famille  s'il 
ne  souffrait  pas  l'exercice  de  la  servitude  (L.  27,  §  4.) 

Doit-on  faire  découler  de  l'obligation  de  jouir  en  bon  père  de 
famille  la  nécessité  pour  l'usufruitier  de  respecter  un  bail  consenti 
par  le  nu-propriétaire? 

Nullement.  Si  on  obligeait  l'usufruitier  envers  le  nu-propriétaire 
à  respecter  le  bail,  on  lui  interdirait  parla  même  la  jouissance.  Car 
d'un  côté,  il  ne  pourrait  jouir  par  lui-même;  de  l'autre  il  n'aurait 
pas  droit  aux  loyers,  les  loyers  ne  pouvant  être  dus  qu'au  loca- 
teur, c'est-à-dire,  ici,  au  nu-propriétaire.  Un  usufruitier  peut 
sans  doute  louer,  au  lieu  d'exploiter  par  lui-même.  Mais  en  louant, 
il  use  de  son  droit,  il  l'exerce,  tandis  qu'il  ne  l'exercerait  pas  en 
laissant  s'exécuter  un  bail  consenti  par  le  nu-propriétaire.  La  jouis- 
sance de  l'usufruitier  ne  saurait  marcher  de  pair  avec  l'exécution 
de  ce  bail.  Or,  on  ne  peut,  sous  prétexte  de  l'astreindre  à  jouir  en 
bon  père  de  famille,  l'empêcher  absolument  de  jouir.  Je  dois  bien, 
dirait-il,  jouir  en  bon  père  de  famille,  mais  il  faut  d'abord  que  je 
jouisse. 

Telles  sont  les  obligation^  qui  résultent  de  la  première  clause  de 
la  caution  usufructuaire.  a   VU  frui  boni  viri  arbiiratu,    »  Il 
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est  inutile  de  faire  de  nouveau  ressortir  rimporlance  de  celte  clause 
sanctionnée  par  l'exercice  immédiat  de  Vadio  ex  stiputatu.  ËIIq 
fait  nattre  un  grand  nombre  d'obligations  sans  lesquelles  les  né- 
gligences de  Tusufruitier  auraient  pu  rainer  insensiblement  la 
chose  :  elle  fortifie  les  obligations  anciennes  sanctionnées  par  la 
loi  Aquilia,  Yinterdictum  quod  vi  aut  clam  Vaciio  furliy  de 
servo  corrupto,  etc.. 

Quand  donc  Yactio  ex  stipulatu  sera-t-elle  encourue  par  l'u- 
sufruitier du  premier  chef  de  la  caution  usufrnctuaire  ? 

I.  Slatim,  —  L'usufruitier  sera  immédiatement  soumis,  lui 
el  ses  fidéjusseurs  à  Faction  ex  stipulatu  (1. 1  §  5,  D.  VII,  IX). 
«  Ut  si  quis  non  viri  boni  arbitratu  utatur,  œmmittatur  sti^ 
pulatio  statim  :  nec  expectabimuSy  ut  amittatur  ususfructus  » 
(1.  i,  §  6,  ibid).  «  Quarum  prior  statim  committetur  quam 
aliter  fuerit  usus.  C'est  d'ailleurs  la  loi  de  toute  stipulation  con- 
ditionnelle, que  l'arrivée  de  la  condition  fasse  naître  l'action  née  de 
la  stipulation  (I,  §  4,  L.  III,  T.  XVI). 

ILe  moment  sera  pqqr  les  obligations  in  non  faciendo  celui  où 
l'usufruitier  aura  copimis  un  ^cte  positif  enfreignant  la  stipiilatipn 
(L  §7,m/îrwî,L.III,  T,  XYI). 

Le  moipent  sera  pour  les  obligations  copsistant  in  facimda  çt\m 
où  quelqu'un  des  actes  positifs  stipulés  de  l'usufruitier  n'aura  pa$ 
été  accompli  (Ibid.  I.)  (cf.  1.  72  pr.,  1.  68,  P,  XLV,  1, 1. 13  J  1, 
D.  Xm,  I). 

II.  Sœpius.  —  L'usufruitier  pourra  être  plusieurs  /W$  ÈOtïxniB 
k  l'action  ex  stipulatu  (I.  4,  §  6,  D,  VII,  IX)>  «  et  so^iuà  com- 
mittetur. » 

Les  infractions  commises  à  la  loi  de  la  stipulation  par  l'uBu- 
fruitier  peuvent  être  en  effet  variées  et  renouvelées;  autant  de  fois 
elles  se  produiront,  autant  de  fois  il  y  aura  lieu  pour  le  nu-proprié- 
»aire  stipulant  à  l'exercice  de  l'action  ex  stipulatu. 
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in. Semper.  —  L'usufrailier  une  fois  tenu  de  Vactio  ex  sti- 
pulalu  du  chef  de  la  première  clause  de  la  cauiio  /ruduano,  reste 
tenu  quel  que  soit  révèuemenl,  et  même  si  le   nu -propriétaire 
aliène  ou  perd  son  droit  dans  la  suite  (Arg.   1.  57,  §  1,  D. 
XXI,  II  :  Semel  commissa  stipulatio  resolvi  non  potesi). 
Nous  verrous  qu*il  en  est  autrement  de  la  seconde  clause. 
Quelle  sera  la  condamnation  prononcée  contre  Vusufrxàtùr 
du  chef  de  la  première  clause  de  la  cautio  fruciuaria  ? 

Sur  l'action  ex  stipulatu  qu'inlente  le  nu-proprictaire,  le  juge 
est  tout  naturellement  chargé  d  arbitrer  les  abus  que  Tusafruitier 
a  déjà  pu  commettre  dans  sa  jouissance.  Mais  il  a  encore  pour 
mission  de  régler  le  mode  de  jouissance  pourTavenir  (L.  13,  §  1, 
D.  Vlly  1).  Cum  igUur  de  usufructu  agitur,  non  solum  quod 
fadum  esty  arbitratur,  sed  etiam  in  futurum,  quemadmodum 
uti  frui  débet. 

Remarquons  en  terminant  cette  étude  de  la  première  clause,  que, 
outre  Faction  ex  stipulatu  qui  lui  est  ouverte  lorsque  l'usufrui- 
tier détériore  la  nue-propriété,  le  nu-propriétaire  a  encore  la  faculté 
de  mettre  empêchement  à  sa  jouissance  {arg.  a  contrario  I.  15, 
§  6).  Loi  15,  §  6.  Proprietatis  dominus  non  debebit  impe- 
dire  fructuarium  itautentem,  ne  deteriorem  cjus  conditionem 
facial.  Si  donc  l'usufruitier  détériore  el  que  le  nu- propriétaire 
s'oppose  à  sa  jouissance,  son  action  confessoin^  ne  sera  admise 
qu*antant  qu'il  se  soumettra,  non-seulement  à  réparer  le  dommage 
causé,  mais  encore  à  jouir  désormais  convenablement  (I.  13,  §  1, 

D.  vn,  i). 

Voilà  en  quoi  consiste  la  première  clause  de  la  caution  osufruc- 
tuaire,  quand,  comment,  est  encourue  Vactio  ex  stipulatu  et  à 
quelle  condamnation  elle  aboutit. 
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Restituer. 

La  promesse  de  restituer  oblige  Tusufruilier  k  rendre  à  la  fin  de 
son  usufruit  ce  qui  restera  des  choses  qui  y  soot  soumises  (L.  1 , 
pr.  D.  VU,  IX)  «  6|f,  eam  ususfructus  ad  eum  pertinere  desi- 
net^restUuturum  quod  inde  extabil.  »  Gen*est  pas  que  par  là,  le 
Du-propriétaîre  stipule  sa  propre  chose  ;  c'est-à-dire  stipule  que 
l'usufruitier  lui  transférera  la  propriété  des  choses  soumises  à 
l'usufruit  parce  qii*une  telle  stipulation  serait  inutile  d*àprès  la 
règle  ordinaire,  ce  qui  appartient  à  une  personne  ne  pouvant  plus 
lui  être  acquis.  Le  nu-propriétaire  stipule  simplement  qu  on  lui 
restituera,  qu'on  remettra  entre  ses  mains  ce  qui  restera  des  choses 
soumises  à  l'usufruit.  Or  cette  remise  est  certainement  possible, 
puisque  les  choses  sont  entre  les  mains  de  l'usufruitier.  La  stipu- 
lation est  donc  valable  (L.  4,  §  7,  D.  VII,  IX.  cf.  L.  87,  D. 
XLV,  I). 

Dégageons  les  obligations  qui  naissent  de  cette  promesse. 
<  Restituturum  quod  inde  exlabU.  »  Celte  clause  de  la  cau- 
tion constitue  Tusufruitier  débiteur  d'un  corps  certain.  Elle 
donne  donc  lieu  à  l'application  des  principes  généraux  sur  les 
obligations  ayant  pour  objet  un  corps  certain.  Nous  avons  déjà 
exposé  quelle  était  l'utilité  de  cette  clause,  la  seule  obligation  de 
restituer  comme  détenteur  sans  cause  à  la  fin  de  l'usufruit,  ne  per- 
mettant pas  au  nu-propriétaire  de  se  faire  indemniser,  puisque 
l'usufruitier  n'était  pas  tenu  de  se  montrer  vigilant  et  soigneux. 

Ainsi  elle  oblige  l'usufruitier  à  veiller  à  la  garde  et  à  la  con- 
servation des  choses  soumises  à  l'usufruit  ;  et  cela  est  rationnel 
puisque  ces  choses  sont  complètement  à  sa  disposition  et,  partant, 
sous  sa  garde  (L.  I,  §  1  :  «  Omnem  enim  reicuram  suscipit^ 
loi  2  :  €  Nam  fruciuarius  custodiam  prcesiare  débet),  » 

Il  répondrait  donc  non  seulement  de  la  perte  ou  des  détériora- 


Digitized  by 


Google 


—  65  — 

iioos  qui  arriveraient  par  son  fait,  mais  encore  de  odles  qui  pro- 
Yiendraieol  de  sa  négligence. 

D'où  deux  obli^tions  ^ui  œ  rattachent  par  certains  côtés  à  la 
proHiesse  de  jouir  en  bon  père  de  Tapiille  et  qne  pour  ce  motif 
i(oa§  avons  indiquées  plus  haut,  mais  qui  relèvent  encore  plus  di- 
rectement de  la  promesse  de  restituer,  et  en  effet  Tusufruitier  peut 
commettre  des  fautes  in  omiltendo  sans  jouir  le  moins  du  monde. 

A  savoir  :  roblig^lion  d'interrompre  Tusucapion,  alors  qu*il 
est  possible  ^  Tusufruilier  de  le  faire.  Faute  de  quoi  il  sera  tenu 
envers  le  propriétaire  de  la  valeur  de  la  chose  (I.  1,  §  9,  D.  VII, 
IX),  f  Interdum  auteip  inerit  proprietaUs  œsUmatio  si  farte 
fructuarius,  cum  possil  usucapionem  interpeUare^  neglexiL 

L'obligation  de  ne  pas  laisser  les  servitudes  s^éteindre  par  le 
non  usage.  Faute  de  quoi  il  sera  tepu  de  dommages-intérêts  (1. 15, 
^  7,  D.  Vlll,  I),  €  $t  $i  (orta  fuerint  non  utente^  pructuario^ 
amissœ,  hoc  quoque  nomine  tenebitur.  » 

L'usufruitier  ne  répond  pas  plus  que  tout  autre  débiteur  de  corps 
certain,  de  la  perte  ou  des  d^t^iorations  arrivés  par  cas  fortuit  ou 
force  majeure.  Nous  ne  pourrions  c|ue  reproduire  les  considérations 
que  nous  avons  exposées  sur  la  première  clause  de  la  caution 
(cf.  1.  59,  D.  VU.  1). 

Il  ne  répond  pas  davantage  de  celles  qui  résultent  du  seul  fait 
de  l'usage,  sans  qu'il  y  ait  d'ailleurs  aucune  faute  ou  aucun  abus 
de  jouissance  à  lui  imputer  (cf.  1.  12,  §  1,  D.  VII,  1). 

Quod  inde  extabit.  L'usufruitier  restituera  ce  qui  restera  de 
la  chose  soumise  à  l'usufruit,  et  quelqqefois  la  valeur  de  la  chose, 
quand  on  peut  dire  que  dans  ce  cas  «  œsiimatio  reiextat;  »  nous 
^n  avons  vu  un  cas  à  la  loi  1  D.  VII,  IX,  in  fine^  lorsque  Tuso- 
fruitier  a  négligé  d'interrompre  l'usucapjon. 

Rappelpn^  (jue  la  loi  romaine  dans  le  but  d'arriver  à  obtenir  une 
restitution  spr  des  bases  exactes  donne  aux  deux  parties,  au  ûa- 
propriétaire  comme  à  l'usufruitier,  le  conseil  de  faire  un  inven- 


Digitized  by 


Google 


-68- 

taire  ;  mais  ne  leur  en  impose  pas  Tobligation.  Ce  sera  en  effet  one 
précaution  salutaire  ;  car  dans  certains  cas  Tusufruitier  défendeur 
pourrait  croire  ne  devoir  rien,  et  se  demander  s'il  doit,  ou  acquies- 
cer k  la  demande  du  nu- propriétaire  ou  engager  le  procès  avec 
lui  (cf.  1.  1,  D.  II,  XIII,  1.  3  C.  11^  I)  et  le  nu-propriétaire  de- 
mandeur lui-même  ne  saurait  quelle  formule  donner  à  son  action. 

Quand  Vactio  ex  stipulatu  sera-t-elle  encourue  par  l'usufrui- 
tier du  second  chef  de  la  caution  usufructuaire  ? 

L.  1,  pr.  D  VU,  IX.  Ulpien  indique  le  moment  «  cum  usufruc- 
tus  ad  eum pertinere  desinet  »  Qu'entendre  par  ces  mots?  Evi- 
demment un  usufruit  qui  a  appartenu  [à  quelqu'un  et  qui  a  en- 
suite cessé  de  lui  appartenir  suivant  les  lois  du  Digeste  de  regulis 
juris  208.  «  Nonpotestvideri  desiisse  habere,  qui  nunquam  ha- 
bent  »  et  83  non  videntur  rem  amittere.  quibus  proprie  non  fuit. 

Cependant  Ulpien  indique  une  exception.  Il  y  a  un  cas  au 
moins  oih  l'usufruit  semble  cesser  d*appartenir  à  quelqu'un  sans  lui 
avoir  appartenu. 

En  effet,  si  l'usufruit  ayant  été  établi  par  legs,  la  chose  a  été 
remise  au  légataire  et  la  caution  usufructuaire  donnée  par  lui  avant 
l'ouverture  du  legs,  mais  qu'ensuite  le  legs  devienne  caduc,  il  y  a 
lieu  k  l'action  en  restitution,  en  vertu  de  la  seconde  clause  de  la 
stipulation  (L.  3,  §1,  D.  VII,  IX).  «  Desinere  pertinere  usum- 
fructîim  accipiemus^  etiam  si  nec  cœperit  pertinere,  quamvis 
legatus  sit;  et  committetur  nihilominus  stipulatio,  quasi  de- 
sinat  pertinere,  quod  ne  cœpit.  »  Sans  doute  à  s'en  tenir  au 
sens  strict  des  mots,  l'action  ne  devrait  pas  être  ouverte,  car  l'usu- 
fruit n'est  pas  fini.  Ce  qui  n'a  pas  même  eu  un  commencement, 
n'a  pas  non  plus  une  fin  (cf.  L.  1,  §  4,  D.  VII,  III).  «  Non 
solum  autem  ususfructus  ante  aditam  herediiatem  dies  non 
cedit,  sed  nec  adio  de  usufrudu.  »  Mais  dans  la  pensée  des 
parties,  l'usufruit  légué  prend  fin  aussi  bien  dans  le  cas  où  le  legs 
devient  caduc  que  dans  celui  où,  après  qu'il  a  produit  son  effet, 
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Tusufruit  vient  à  s*cleindre,  parce  qu*effectiveinent  dans  l'on 
comme  dans  Taiilre  cas,  le  légataire  n*a  plus  de  cause  pour  retenir 
les  choses  dont  on  lui  avait  légué  Tusafruit.  On  peut  même  dire 
qu'à  fortiori,  dans  le  cas  où  le  legs  devient  caduc,  Tusufraiti^ 
doit  restituer  (cf.  Donneau.  L.  X,  C.  XIV,  n*»  XVII).  Non  est 
hoc  compreliensum  verbis  aperle  i  sed  constat  esse  actum  et 
sensum  ut  fieret  (cf.  I.  34,  D.  L.  XVII).  «  Semper  in  stipula- 
tionibus  et  cœteris  contractibus,  id  sequitur^  quod  adum  est.  > 
(cf.  la  1.  90,  D.  XXXV,  I,  I.  3î>,  §  1,  D.  VU,  4).  Lai.  96,  C. 
XXXV,  I,  donne  une  solution  qui  semble  incompatible  avec  la  dé- 
cision d*Ulpien  a  desiise  enim  non  videtur^  quod  nec  incipit.  > 
Mais  dans  celte  loi  les  expressions  :  a  Si  ad  eum  pertinere  desi" 
net  »,  forment  la  condition  opposée  à  l'affranchissemeat,  tandis 
que  dans  notre  espèce,  elles  indiquent  simplement  un  terme,  terme 
dont  l'époque  précise  dépend  de  Tintention  des  parties. 

L'usufruit  cessera  par  tous  les  modes  d'extinction  qu'il  n'es^ 
pas  utile  de  rappeler  ici  ;  quel  que  soit  le  mode,  la  seconde  clause 
de  la  caution  sera  encourue  (L.  3  pr.  D.  VII,  IX.  c  Omnes 
autem  casu^  continentur  huic  stipulationiy  quibus  fisusfructas 
amittitur.  » 

Nous  avons  dit  (|ue  l'usufruitier  une  fois  tenu  de  l'action  ex  sti- 
pulatu  du  chef  delà  première  clause,  reste  tenu,  quelque  soit 
Tévenement,  et  même  si  le  nu-propriétaire  aliène  ou  perd  son  droit . 
dans  la  suite.  II  n'en  sera  pas  de  même  pour  la  promesse  de  res- 
tituer. La  stipulation  devient  inutile,  si  le  nu-propriétaire  a  aliéné 
la  propriété,  avant  l'extinction  de  l'usufruit. 

En  effet  l'usufruit  éteint  ne  peut  retourner  à  un  autre  qa^aa 
propriétaire  (I,  lib.  U,  T,  IV,  §  4). 

Or  celui  qui  a  aliéné,  n'est  plus  propriétaire  et  cela  par  son 
fait  et  sa  volonté.  Aussi  ne  peut-il  se  faire  restituer  par  l'acte  ex 
stipulatu,  et  ses  successeurs  le  peuventencore  moins. 

L'usufruit  peut  être  restitué  au   nouveau  propriétaire  qui  a  la 
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revendicatioo,  mais  non  Taction  née  de  l*ancienne  stipulation.  Il 
n'aurait  une  actto  ex  stipulatUy  que  s*il  s'était  fait  donner  caution, 
comme  il  le  pouvait,  par  Tusufruitier,  au  moment  où  il  a  acquis  la 
propriété.  Si  hères  alienaveiit  proprielatem,  et  postea  amiiia" 
tur  usus  fructtts,  an  ex  slipulatu  agere  possit,  videamus  ?  El 
fortius  dici  potesl,  ipso  jure  non  œmmiUi  slipulaUonem  ;  quia 
neque  herediy  successoribusve  ejus  re^tilui  potesl  :  neque  w, 
cui  potest  (id  est  ad  quem  pervenil  proprietas)  pertinet  ad 
stiptilationem.  Sed  is,  ad  quem  pervenily  tempore  quoesiti 
domina  sibi  prospicere  alia  caulione  débet  :  quod  elsi  non 
fecerit,  nihilominus  in  rem  actione  uti  potest  (L.  3,  §  4  D, 
VII,  IX). 

L'action  ex  etipulatu  dans  sa  seconde  clause  née  ipso  jure, 
peut  être  repoussée  dans  deux  cas  par  une  exception. 

Premier  cas.  —  (I.  3,  §  2.  D.  VII,  IX). 

L'usufruit  a  été  €  amissus  repelitus  »  c'est-à-dire  légué  de 
telle  sorte  que  le  testateur  veut  que  l'usufruit  revienne  à  ce  même 
légataire  qui  l'aura  perdu. 

Alors  à  la  perte  de  l'usufruit,  il  y  aura  lieu  à  la  seconde  clause  ; 
mais  elle  sera  repoussée  par  une  exception  fondée  sur  la  volonté  du 
testateur.  L'usufruit  est  «  amissus  »  soit,  mais  étant  «  repeli- 
tus »  c'est  comme  s'il  n*était  pas  c  amissus.  » 

Second  cas.  —  (1.  3,  §  4,  D.  VII,  IX). 

La  propriété  parvient  à  l'usufruitier  lui-même  sans  le  fait  du 
stipulant.  Par  exemple  le  testateur  a  légué  l'usufruit  à  Titius,  et 
au  même  la  propriété,  <  si  liberos  habueril.  •  Titius  a  des  en- 
fants, la  propriété  lui  arrive.  Il  y  aura  lieu  à  la  seconde  clause 
mais  elle  sera  repoussée  par  une  exception  fondée  sur  ce  que  l'u- 
sufruit à  son  extinction  doit  revenir  au  nu- propriétaire  actuel,  qui 
est  précisément  dans  notre  espèce  l'ancien  usufruitier  (I.  lib.  II, 
Ui.  IV,  §  4.) 
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Quelle  sera  la  oondamaation  prononcée  da  chef  de  la  seconde 
clause? 
Gela  ressort  clairement  de  ce  que  nous  venons  de  dire  : 

l""  €  Quod  inde  exiabit. 
2""  c  interdum  rei  œitimatio. 

Voilà  en  quoi  consiste  la  seconde  clause  de  la  caution  usufruc- 
tuaire,  quand,  comment  est  encourue  Vadio  ex  stipulalu  et  à 
quelle  condamnation  elle  aboutit. 

La  caution  usufructuaire  contient  en  outre  la  clause  ascessoire 
dite  de  dolo  très  fréquente  dans  les.  stipulations  qui  se  font  par  ordre 
du  magistrat  ou  du  juge.  L'usufruitier  garantit  absence  de  tout  dol 
dans  le  présent  et  dans  Tavenir  ;  et  comme  cette  clause  n'est  pas 
restreinte  au  dol  personnel  de  l'usufruitier,  qu'elle  se  réfère,  an 
contraire,  au  dol  en  général,  elle  comprend  même  la  garantie  da 
dol  des  successeurs  universels  de  l'usufruitier,  et  aussi,  en  cas  d'a- 
doption, celui  de  son  père  adoptif.  Huic  stipulationi  dolum  ma- 
lum  abesse,  abfuturumque  esse  continetur,  et,  cum  in  rem  sU 
^  doit  mali  mentio  concepta,  omnium  dolum  comprehendere  vi- 
detur  successosum,  et  adoptivi  patris  (1.  5,  D.  VU,  IX). 

Sans  doute  l'usufruit  ne  se  transmet  pas  aux  successeurs  univer- 
sels ni  au  père  adoptif  qui  est  de  ce  nombre.  Mais  la  chose  peut 
se  trouver  momentanément  entre  leurs  mains,  et  la  dol  qu'ils  com- 
mettaient alors  est  garanti  par  la  caution  usufructuaire  aussi  bien 
que  le  dol  personnel  de  l'usufruitier  lui-même;  car  Toblif^tioa 
prise  par  l'usufruitier  se  transmet  à  ses  successeurs.  Tel  est  au  sur- 
plus l'effet  de  la  clause  de  dolo  dans  toute  autre  circonstance  (1. 38, 
§  13,  D.  XLV,  1). 

Mais  l'usufruitier  ne  répond  pas  du  dol  des  tiers  1.  38,  §  13, 
D.  XLV,  1 .  Ge  dol,  en  effet,  constitue  pour  lui,  dans  les  rapporte 
avec  le  nu-propriétaire,  une  simple  cas  fortuit.  Or  Tusufruitier  ne 
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répond  pas  de  cas  fortuits.  Pour  qu'il  fût  garant  du  dol  d'un  tiers, 
il  faudrait  une  clause  conçue  en  ce  sens.  Telle  est  la  règle  posée 
pour  les  stipulations  en  générai,  et  en  particulier  pour  la  caution 
judicatum  solvi  (ibid.  et  1.  19  pr.,  et  §  4,  h.jud.  solvi). 

Nous  avons  terminé  notre  étude  sur  les  obligations  de  l'usufrui- 
tier en  droit  romain  en  nous  plaçant  d'abord  en  dehors  de  toute 
stipulation  entre  Tusufruitier  et  le  nu-propriétaire  et  ensuite  en  étu- 
diant les  rapports  créés  entre  eux  par  la  cautio  fructuaria  promesse 
facultative  d'abord  et  rendue  eusuite  obligatoire  par  la  législation  du 
préteur. 
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APPENDICE 


CAUnO  DAMNI    INFKCTI. 


Est-ce   à  l'usufruitier  ou  au  nu-propriétaire  à  donner  celle 

caution^ 

Â  Fun  ou  à  Pautre,  dit  la  1.  9.  §  5,  D.  XXXIX,  II.  Il  fiQt 
eu  effet  préveuir  les  effets  de  Tenvoi  eu  possession  qui  pourrait 
nuire  à  la  fois  aux  droits  de  Tusufruilier  et  à  œux  du  nu-proprié- 
taire. €  Celsus  recte  scribity  si  œdium  tuarum  usus  fructus 
Titiœ  est,  damni  infecii  aut  dominumrepromittere  aut  Titiam 
satisdare  debere,  »  (add.  1.  10,  1.  15,  §  25). 

La  loi  10  nous  montre  que  la  caution  doit  être  donnée  pour  le 
tout.  »  Nisi  proprietarius  in  totum  repromitlat,  vel  fructuarius 
satisdet.  »  Les  mots  in  totum  sont  interprétés  dans  le  même  sens, 
sur  la  I.  17.  D.  XXXVI,  III,  du  même  Paul.  Gujas  au  contraire 
les  entend  dans  notre  1.  10  en  ce  sens  que  celui  du  nu-propriétaire 
ou  de  Tusufruitier  qui  donne  caution  doit  la  donner  pour  toutes  les 
parties  de  la  propriété  qui  menacent  le  voisin  de  quelque  dommage, 
ainsi,  pour  le  vice  du  sol,  des  bâtiments,  des  arbres. 

Le  propriétaire  ne  prend  qu'un  engagement  personnel  {repro- 
mittit). 

L'usufruitier  doit  en  outre  fournir  des  répondants  {salisdat] 
(1.  7,  pr.). 

Le  défaut  de  la  prestation  de  la  caution  par  Tun  ou  Tautre  en- 
traîne l'envoi  en  possession  du  voisin  qui  entraînera  lextinciion  de 
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l'usafruit  par  le  non  usage  et  usucapion  de  la  propriété  au  profit 
de  l'envoyé. 

Dans  les  rapports  de  Tusufruitier  et  du  nu-propriétaire  voici 
quelles  seront  les  conséquences  du  défaut  de  la  prestation  de  la 
cautio  damni  infectL 

La  loi  9,  §  5,  D,  XXXIX,  Y,  dit  :  «  Idem  ail,  eum  quoque 
frwluarium,  qui  non  reficit,  a  domino  utifrui  prohibendum 
ergo  ei  si  damno  infecta  cavet,  dominus  que  compulsus  est  re« 
promitterCy  prohiberit  débet  frui.  » 

L'usurruiiier  doit  réparer  ;  il  ne  répare  pas  et  de  plus  ne  don- 
nant pas  au  voisin  la  cautio  damni  infecli,  il  la  fait  encourir  au 
nu-propriéiaire.  Le  nu-propriétaire  peut  s'opposer  à  l'exercice  de 
l'usufruit.  Ce  cas  est  présenté  par  cette  loi  comme  analo|;ue  à  celui 
où  l'usufruitier  ne  réparant  pas,  se  voit  interdire  l'exercice  de  son 
droit. 

Quand  le  propriétaire  a  donné  caution  il  a  donc  qudque  chose 
à  réclamer  de  l'usufruitier,  faute  de  quoi  il  l'empêchera  de  jouir. 

Si  le  dommage  est  causé  et  que  le  nu-propriétaire  indemnise, 
l'usufruitier  doit  contribuer  à  cette  dépense  :  c  Et  si  obtukrit 
proprietarius  aliquid^  non  est  fructuario  pemUttendum  tUip 
ni$i  contulerit.  • 

Quand  l'usufruitier  a  donné  la  cautio  damni  infècti^  il  n*a 
rien  à  réclamer  au  contraire  au  propriétaire,  car  il  pouvait  et 
devait  réparer,  cl  il  aurait  ainsi  évité  l'obligation  de  fournir  la 
satisdation. 

Mais  si  le  dommage  est  causé  et  que  Tusufruitier  indemnise,  le 
nu-propriélairc  doit  contribuer  à  la  dépense  (I.  22,  pr.)  c  idem-^ 
que  fructuario  prestandum  est,  ut,  proprietarius  cogatur  ei 
conferre.  » 

Paul  décide  que  l'usufruitier  doit  avoir  la  même  position  qu'au- 
rait le  voisin  envoyé  en  possession  :  ut  quod  haberet  vicinus 
missus  in  possessionem,  id  fructuarius  habeat,  qui  damnum 
Gaucher  5 
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demnisé  par  le  nu-propriétaire,  et  s'il  ii*est  pas  iQdemBMtla»* 
tjèèfra  fti 'tÂt)|priètéi'  t^^t^go^eV'Sfshm  ^rêHnMifi^^àcêmrm}  si 
fèd^  MéiÀsfi^^^tiofHe^  ^i  El  il  aeqttR» 

la  propriété,  disons-nous,  par  rusucapion^^tMis-fletlëiMt^i 
tMW'irf^tieeoiid  détrééd*tnvdiftoiÂ  odUé^të  i^isihaad^Miil^est 
IttMMié^'^arPâtrl ,  *ètiMii'*tM0  eicUtortËnaiMaèiii  pat  k'fumit 
dir  teàglM^^ '«HiHttt  to^l^^  tiojii»^p«iise^eledlWi 

qui  autorise  Tusucapion  n'esl  ptoàU^^^bViékft'^ii.a  df^lk 
eatri^:  iMfe i^ipimédiis^v  liotm  lèi  9t'«  nta^uodhakf^^ 

abw^HtfiH t^n^'S«mft.'v"i  -'"^'^ .  •"•  ■•  ï    .....,\u,.u^... 

^''Ihfe  llrlimiisdoniMMidv 

tributibn'par  l^dMftiér'et'le  tm-rptoplMaiiiéià  4a>rt^iiÉim  4i 

dommage  causé. 

HR  fattb'^ttlil  Vigifisë'  de  tftif aiâ'  èbr  f^bfrvlkr  nlHiilipas 

ttmtffen^tert5'#  im){frfeihirè*pès^^^^^ 

k'e»ttn^«Aié  V'flh'Uhmin^ge  ehiisâ'|^r>an^Gftda  ari','coihine  ledit 

paiement  du  dommage  profile  en  effet  ici  à  tous  deu%  ;  U^t'Oéett» 
rftèdës%ièflmiètt't6èlpïP6^emmeit;''>'  '  -   .  .....i..  .. .  i..,.m. 

ii       Jip  I  tJtxj      ti        ti.  -         -f  iir  t.jt  t.ii.  j   I      I   i  li.    »{,..  !..       ;  -14(4  i      .  ;    !•      .   n 

tl      flii  tiMii      oli      iMMlc.iîUlo   i      .»(.  '.'*      i^iiiii.'     Iiriiio      11      t..         I   ,|C>        I      l   -       ' 

ACTION    NOXALK. 

^wa:(>ài«.(^tfai  wù  ^apf^Mîjpat^         

Rappelons  les  conséquences  de  l'action  noxale.  Réparatm  JOr 
cuoiaii|e  tque^kmiaoéei  la  délîLou  jd)andoBiidft<  VescfaYe». ,  i,  t..  *! 

L'iabandon^de^ekii)è(re  feit  que  jiar  ifelai  qui.  aJa  .propriété  4^ 
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"'Soirlè^ iià^pi*dt»ri9fei^é ab^bAmnàiif  l^èsclàté^.'*'bfe  ^^utnérirc 
Ikl^pàyatM  'pédcttîâîrè'  ^odtrâr  éviti(?er*te' iifetfe  ^ftïgi  -^tfl^m  Ait 

sofruftryjuî^  Éé  irtîôtJrlie  côtitfe'  te  k^pl-iïp^iéiallfe'lrfiÉi^dll'^  Twi 
se  Tam  étesj.pag lUiéiéi.  psisqne.  viios  ioe m'anzipas^alMBdomè  la 
pkiae  ipropriéië  >de  llcKMdaie  j  Jjliisufcttitki:^  ii  «t  «1^^ 
paratiçn  pécunâf  ite;  iDiai&  j^aUJâclfoiL  dâ>¥ouB<pciioBliai^«ijeiifDa8 
ictk)tt9eiiao8fiî.«i  *.  >..  ,«|  ;ui  6  ii.4ii..«iiis  >:;  >!«  hoii.  m  «  i.>iinMU/oii  i 
•'BeiÀftrqtiotts ^  céUaagàge, «il De<podhfak  pfiui  Iè4eBir>s(i«iHis«' 
fruit  venait  à  s'éteindre,  lapropriétApMiie«(«fé4ecttUe)'l«î'^Adte 
dteJoEajicq»s«.(cè.J^./4Nlt.:}fIiIt  U.efMiMidiil4î60  H.WIh 

beT(itioifi0tn,  "A    t\    n^    .^  d  .i..o'..i  .1.*,»  km|  jii,aiai:,o  ^i.  iioi^m» 

*  Ij&«à-lph)f|^riétah^  «ittsi'àdh^hiié^  d^  'soti 

cMé  f iféuNîtiW  dè^aW  1é^ttlagîstrat^di'»pà^tett^fattVb  îWai^ 
mfMlra^f'St'tttwilèer  ii^soti  bs(#niii,  è>^  i*cbt)!triètiëria6"^ateA 
idttrt-'de'  là  *t<wHî*rtttetioii  wl  rul^  de  là^viIétit'*tie'i»dti'riî^liiÉ 
(l.i?§4;  Di^fXjtV^i  *  «^^^ yfteed}-é*ift\iàî mmjéàr^igo 
dopmnt^nprûgri^atis^utaMU  4egatiipïWimUe»fro>0siàmUiène 

"tfe  ^tfùi)r(q)riét^irb  qtri^  àtiaMdtitié  'àMi'f^îâté  1ôW  4jfeiHlgl' 
Mali  s'il  cbtitiais$^rtrë1(istéDce  dé  rû^arfi^,  it  esi'téaa^d^'ràciiolf 
dë^dM  enfere^le  tfets'/Cètéè'âlitW*  dè^ddt'échi  tiôxàïêi  Végi^à-aii'é 
que  le  nu-propriébiW'tflA'â:  1a^fàcWt^'dè'scMfeei*^r'gri'yb'àtoâ^^^ 
Mfit<4^èiN;lliV!8'di»'pIeiBe  pitoprî4té.i€r«sti(Àqiie  did*  ki}li«»6i|  4S). 
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cem^  et  ita  absolutus^  de  dolo  teneris,  si  apparueril  esse  eum 
jrignori  datum  ;  hœc  de  dolo  aclio  noxalis  erit),  à  propos  d'une 
hypothèque  doot  le  iradens  aurait  connu  l'existeoce  ;  et  on  étend 
par  analogie  cette  décision  an  cas  de  l'existence  d*on  usufruit 
ignorée  par  le  nu-propriétaire.  Pour  Taire  cet  abandon  de  rcsclavc 
en  pleine  propriété  le  nn-propriétaire  devra  appeler  Tusufruitier 
devant  le  magistrat,  qui  le  contraindra  soit  à  renoncer  à  son  usu- 
fruit, soit  à  défctndre  à  Faction  d'indemnitéintentée  par  le  tiers. 

La  victime  du  délit  en  présence  d'un  défendeur  qui  refuse  de 
défendre  à  Taction  noxale  a  le  droit  d'emmener  Tesclave.  Si  c'est 
le  nu*propriétaire  qui  se  dérobe  ainsi  par  doi  ou  par  négligence» 
rnsofruitier  a  le  droit  de  se  substituer  à  lui  pour  défendre  à  Tactioa 
et  sauvegarder  ses  droits  (I.  15  §  5  L.  IX,  IV)  c  n^  aUerius 
dolus  aut  dêsidia  aUis  fwceat.  » 

Mais  il  doit  défendre;  et  s'il  prétendait  évincer  le  tiers  sans 
défendre  à  l'action,  le  magistrat  s'y  opposerait  el  son  usufruit  ris- 
querait de  s'éteindre  par  non  usage  (I.  27,  pr.  D.  IX,  IV)  (1.  3, 
D.  II,  IX)  :  «  si  cum  usufructuario  noxali  judicio  agelwr, 
isque  servum  non  defenderU  ;  denegatur  eiper  proOorem  usus- 
fructus  persecutiû  »  (cf.  1.  30,  D.  IX,  IV).  Il  pourrait  être  permis 
à  l'usufruitier  absent  et  de  bonne  foi  de  défendre  à  son  retour, 
c  Sed  reversis  defendendi  ex  bano  et  cequo  potestas  dcUur.  • 

L'usufruitier  qui  défend  ainsi  au  refus  du  nu-propriétaire  et  qui 
perd  son  procès  livre  l'esclave,  mais  à  la  fin  de  l'usufruit,  il  re- 
poussera la  demande  de  restitution  faite  par  fe  nu-propriétaire,  au 
moyen  d'une  exception  de  dol  ou  in  facium  (1. 17,  §  1,  in  /ine, 
D.  IX.  IV),  <  et,  si  ego  dominus  proprielatis  eum  servum 
nolui  defendere,  defensio  libi permittenda  est;  et,  si  damna- 
tus  hominem  tradas^  et  adversus  me  tueris.  • 

En  principe  donc  c'est  le  nu-propriétaire  et  non  Tusufruitier  qui 
est  tenu  de  Taction  noxale  ;  ce  n'est  que  par  exception  que  l'usu- 
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fniitier  y  défendra.  D'où  celui  qui  est  devenu  propriétaire  de  Fau- 
teur du  délit  dont  il  a  été  victime,  ne  peut  pas  intenter  Taction 
noxale  contre  lui-même  par  confusion.  Mais  celui  qui  est  devenu 
usufruitier  conserverait  l'action  noxale  à  lui  acquise,  car  il  n*en 
est  point  tenu  lui-même  (I.  4S,  §  12,  D.  XLVIl,  II). 
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ïies  ôbdgaiions  dé' lusurrai^ieryahs  1*^^^ 
aor règles  dli  krôil'  romain^  là  pIùpU'atf'^ftelpiiliN^^^ 
donc  pas  ï^m  de  reprendre  une  à'  une  lès  iJlS^  dtt'^'tiiMflii  rtjdfciti* 
^ont  nos  aniciiens  auteurs  dlit  ëtô' les  ddélës  Copiitfeg!  TI'iâiltt^'saBftf 
d'indiquer  et  dé  résumer  quelle  a'ëlë'silrt^  '^^RJb^'  IdftM/rtàilwy 
que  soulève  notre  manière  f  opinion  tfés'*prîh<S()^^*  JîifÉàikittefllies, 
de  saisir  sur  quelqu^  points  la  transîtrbn'qfli'''i^d^i'è''ë^ 
principes  du  droit  romain  éï  ieu'x  que  hoûè  cbïÉtàtë^flllè  1!tW)lis 
âans  notre  droit  actuel  ;  enén  d^exp6sér"l&  argtfôiëiid  féd^bi^  itiû^ 
les  dÏus  CTaves  conlrovéfise^   argumeifts"  qiii   sbrVëfit  'èridôrè'''d8 
Biase  aux  discussions  dans  lé  droit  hou vea^^^  -   j'-r    ï»      «..  », 

Nous  iie  ferons  pas  une  étude  spéciale  des  lypé^'  d^uéunriliifen'â 
légaux  que  nous  présente  râWén  droite'  la  dbtiàiHIfé^^  !è  IgWdWtt 
noble,  le  donataire  mutuel,  le  seigneur  féodal  §ai$isà)t^t'.  *  fih  'ëffitt 
nous  éciartons  dte  notre  étude  rusiifruit  légal.  Mai^  cômitié'éè^  Ij^es 
d'usufruit  seront  sôiivènt  visés  daiis  'fës  quesiiënb'6iJ'Ié6'é6étfW 
verses  que  nous  examinions,  néus  cnKiWnâ  n(ilè"d*éii'di]fibèf  tffi^ 
courte  définition.  ^ 

Le  douaire  était  un  usufruit  accordé  à  la  veuve  par  la  coMdîlftîi 
pour  lui  donner  le  boydil  de  vi\Té ïoiîorabFéihenrsélb&'lï'c^ 
de  son  défunt  marî.  Lé  douaire  cbiilumîer  së'èbmpbyiît'dé'ld 
moitié  deshéritagés  appàriénant  ail  mariàu}buF3ti'màrlli'^é^''bui 
lui  échus  postérieurement  par  succession  ou  donation  en  ligne 
directe. 


Digitized  by 


Google 


—  76  ~ 

Le  dooaire  poorailétre  stipulé  et  alors  il  était  conventionnel  on 
préfix;  il  se  composait  d*ane  somme  de  deniers,  ou  d'une  rente, 
ou  d'un  héritage  à  cet  effet  déterminé  par  le  mari.  Souvent  dans  la 
coutume  de  Paris  k  douaire  pr^x  faisait  cesser  le  coutumier  à 
moins  de  convention  contraire  (Paris,  348),  mais  en  général  la 
femme  avait  Toption  entre  les  deux. 

Le  douaire  des  en&mts  consistait  dans  un  droit  de  propriété  ; 
nous  n'avons  donc  pas  à  en  parler. 

La  garde  noble  s'ouvrait  par  le  décès  de  Tun  des  père  et  mère, 
lissant  des  enfants  mineurs.  Elle  conférait  généralement  au  gar- 
dien la  jouissance  de  tous  les  biens  meubles  ou  immeubles  échus 
aux  enfants  par  la  succession  de  Tépoux  prédécédé  ou  qui  pourraient 
leur  échoir  en  ligne  directe  pendant  la  durée  de  la  garde. 

La  garde  bourgeoise^  dans  les  coutumes  qui  l'admettaient,  confé- 
rait an  gardien  les  mêmes  avantages. 

Une  seule  espèce  de  donations  était  universellement  autorisée 
entre  époux,  à  cause  de  son  caractère  de  récipricité;  nous  voulons 
parler  du  don  mutuel  (Paris,  280).  Quant  aux  choses  dont  il  était 
permis  de  disposer  par  don  mutuel,  les  coutumes  variaient.  A  Paris 
et  ailleurs,  le  mari  et  la  femme  ne  se  pouvaient  donner  que  leurs 
meubles  et  conquèts  immeubles  pour  en  jouir  en  usufruit  seole- 
mfsùi  et  encore  à  la  charge  de  donner  caution. 

La  saisie  féodale  faute  d'homme  et  droits  non  payés  emportait 
gain  de  fruits  pour  le  seigneur  ;  il  pouvait  exploiter  lui-même  ou 
faire  exploiter  par  un  sergent  ou  par  toute  autre  pei^onne,  en  res- 
pectant toutefois  les  baux  faits  sans  fraude  par  le  vassal  avant  la 
pairie. 

Ces  courtes  définitions  données  de  ces  types  spéciaux,  nous  pou- 
vons étudier  ce  qu'il  y  a  de  particulier  dans  Tancien  droit  an  point 
de  vue  des  obligations  de  l'usufruitier  eu  général. 
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OBLIGATIONS  A  L^ENTRÉE  EN  JOUISSANCE. 


OBLIGATION  DB  PAIRS   INVENTAIRS. 


Le  simple  conseil  que  le  drotC  romain  donnait  à  rusafroitier  de 
faire  inventaire  était  devena  impératif  par  la  force  de  l'usage.  Il  y 
a  là  une  transition  entre  le  simple  avis  donné  par  le  droit  romain 
et  la  véritable  obligation  sanctionnée  par  Tarticle  6()0  du  Gode  civil. 

La  jurisprudence  proscrivit  le  système  qui  prétendait  que  Thé- 
rilier  pouvait  n*avoir  aucun  égard  à  la  remise  que  le  testateur  au- 
rait faite  k  Tusufruitier  de  Fobligation  de  faire  inventaire.  Serres 
(Institutions  p.  310)  présente  ce  point  de  jurisprudence  comme  in- 
contestable. 

En  présence  de  l'article  600  si  formel  nous  serons  forcé  de  faire 
quelques  réserves,  et  dans  la  controverse  qui  naît  à  ce  sujet 
nous  n'admettrons  la  validité  de  la  dispense  qu'en  tant  qn  elle 
oblige  rhéritier  qui  veut  faire  Tinventaire  à  le  faire  à  ses  frais  et 
non  en  tant  qu'elle  interdirait  à  Théritier  de  faire  un  inventaire 
en  obligeant  l'asufruitier  à  y  prendre  part.  Mais  avec  cette  res- 
triction et  cette  portée  nous  admettrions  la  validité  de  la  dispense 
même  dans  le  cas  où  l'usufruit  porterait  sur  des  biens  réservés. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si  le  retard  dans  la  confection  de 
l'inventaire  prive  l'usufruitier  des  fruits,  il  faut  la  résoudre  néga- 
tivement et  étendre  la  décision  que  donne  Pothier  du  gardien  noble 
aux  autres  usufruitiers  (garde  noble,  Section  III,  art.  II,  §  1). 
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^  y^%M#ttt  i^^LiaÀMûR  p  voDRunKoonriav?  im 

L'obligation  de  fournir  caution  passe  da  droit  romain  dans  l'an- 
cien droit  qaM8«'eaBMBrepfcMrmQUenwiit/ *£lio  comprend  les  deox 
termes  de  la  loi  1,  D.  Usufruduarius  quemadmodum  caveat  : 

i"^  Se  boni  viri  arbiiratn  usurum  fructuarium  ; 

'  'LelBMtëiH^prat^l'disiwWr  dfiteoiMio*1>/>'' ^«'''«'H.  ..  ;ri 
'**'bBi'iiége(i?ei  iiBfoknUè  «b  prt^flriee  ^u  4t«4f.4t'4'4isli^'6ûl9 
^ft>  lUmliasiblH 'dails'  K^ioiei  4roitr'  W'  se"l<Mi4fW(>*sgf44w^9nfs 
dcr^lfe  toii  rtinfnnè  ihv4,G.'4fi^utu'*é^kç^h'»U^^ 
pmsiB9i''hff.)J  Lirtnégiitive  «^api^vyiit'aiii»!  fHiP4^t44N|jiWi*4iiii 
ie'imiiionttoai'è8t*iéli4diiit''«t'f^  i^lttio?»'  {Wiwi  bîp 
falbler*t  Sâl^fàt  fr  ïy  jh/J  SaOyisarlout  ^n»l«  pny^^on^mn 
lois  romaines  dans  lesquels  le  testateur  disposait  iibrem4fl^*^*fi99 
WMsv^saaf  M  légilifne'dfisfeofMM?  ^^Mui^^k^tftif  ttdewftiVil^liro- 
^iétèwiis  (Stodilioii  de'^i^piS'  exiger dft'cattioiMQfWi^  sMfVHfV 
4iirt  hedMlx'd'avoirétéi^fèéM'é^  giâot 

^'BrVefaseirè'«atta'oéndMds;  '  '  I  ^î"'  '••  -  •*"!•  .>.iî.:mM  .,..;!.!.. 
*  «  '^'fi/vffirinttive'  •  ^e>*S8kiM'4(kitîeiil,^  lUitaify  >  il'  là  'restrant  ea'œ 
SUIS  qilè  VexenplnK  dnc^ulidnament  <iep<ëbi]^twdipM««lbb  loi» 
la"fiimiltè  de  leterMte  ca^itaatpeii^  4*«MfruMefiniia>iia'fllMil'è 
cet  effet  mœ  décUapgb  de  timlioo'6(iioible'.'  'Bil  il-Vattaidib  d'iM 
ikçm^atigè^^WW  knUt.'r^fm»^  nmiraUter 

11.  n^  9  (tfnaD'au^ii>slrini«rqaë'il'asafptble^'piM'l0fff 
taux  après  avoir  caationné  en  se  fondant  sur  celte  raison  que  l'usu- 
fruit des  dettes  actives  serait  inutile,  si  l'usufruitier  ne  pouvait  pas 
les  exiger  (cf.  Mantica  de  conjecturts  liv.  9.  titre  6.  n^  3). 
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"'  li^'atSmëlffé  qve  Sttivnr  sNlIieiil,  if  larefitreinl  eÈieàte^m^ix 
#eDf*cpe'ié  dispense  db  eànlioo  ii'eA  pas  valable 't^Rquërasiifiniit 
est  élabii'sur  déè  Uenslré8er¥6s.' Et  celle  doctrioeest  oDdniineiiieirt 
suivie  dans  l'ancien  droit.  En  cas  de  don  matuet  d'osttfpufii  *s0uie^ 
nlentj'llépem'dîspaBaBi tk  "^^oilTaitiJas ' dibpéhserisoaoobjoitttUe 
foornir  caution,  quoique 'ft9 droit  beéinqn','  m  'cdradéhtit'efr'^yg 
coutAiBibr  qèe  cette  dis{ieiise  >  étail  pbfcâbtè  7  '  caf  Hier  ^erint  '  là/  dit 
David  fTi'  H «p:  589);  dn  fcokn'  indijtecf  'rffbrrtamer  îajnréprHèU: 

Nous  avons,  dit  Ricard  (Don  mutuel'407)/siir'eèf9ii^riii  «r4 
Mt'nitert<»)É^enl'afw(}ieiMe  dè-k  gi^ai^ 
1650  de  relevée  par  lequel  il  a  été  jugé  en  la  coutume  ite^f^hfi 
qu^6r'ifa«tiète  de 'doii;itimi8"'dutiieiles  laitefc  eAtrr*«|etrt''perikmhes 
nsâriéés,  la cautioii  déiréci  psir rahiélB 380 dèroette boolumé;  {Mtr 
jwlrpar  le  tUrvitam  de*  f^Uti  Aé*  la  doffatiMi;^  n'Uvair  pèf  élrë  "ée^ 
mise  par  les  donateurs,  ni  même  par  Tun  des  héritier^*  présoiùplii^ 
dti'pttedécédé,  âif  ^ï^jtldfce  de*  atttmr.  •    '    '  '  " ' 

Nous  nous  proposons etj"pr6seiiicé  de  Tanidle  691  y)»  Ooide'BMl 
dr^'adthéUi^eahèudeltecei  ïleBft'rfestriblittisi      ' '  ' 

'Btt'r^tttM:  la^pretnièm  <iMraë  notni  iiroiiVett)a6  aWrhnfliitbrtié 
d(fiiiilitbrpti8U«.  '^'  -  '  ••    ■'  '     •  "'  •■•'  '■  "•••'••■ '  "''  "-''^"•- 

Mate  en  r^taiit  k^donAeiidus  'fidti»  trotiit«ràns'  enmmwiie^ 
tionavec  des  interprètes  autorisés  qut^^bl/plHetft'P^hicipateriMm 
deâfUédsibbéllitanbieff'drtiit' plouf'  sodtefiilr  qd^^h  ûk^^m^M  la 
oàmtlôttu'^st  ^as^t^fiblë  ïétscfld  PbJufnilt  ]^té  ànt  dl^  hitm  W 

Le  retard  de  donner  ^ûtlon  ^^rlvë-t^il'hlBdfiiifiti'ef'diis  tMVSf 
-^Le)lwm'¥Oinftfo  l^lvaititffiritifltîvebtotila  '4alBS(i(^ti  V  dair  pri- 
V^dt  l'âdttfHiitlttr  beia'lMyisiâblililë  de  sefaN  reOitiilrè'  fa  ebdâib;  il 
te  ifiriMpAt^'là  (tienie  de^^ilk  Vil  n'à(^  (^till 

his[k#C6Vàil^laf-<b«me*(L:i8,:ti/  '    ^^     '^ 

"  L'tti6ié!&')(ht)it  «bftôat;rrliï  dmlt  ^main  et  Pcithiif  dany  sa  néfe 
B'^f  rwiidto  ft9r  Ortédhs^'At  fbhnélléiu^ilt  (^e  U  doty^Ièrè 
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n'avait  droit  aax  fruits  des  héritages  sojets  au  douaire  que  du 
jour  où  elle  avait  fait  au  greffe  ^on  acte  de  caution  juratoire  de 
jouir  en  bon  père  de  famille,  en  affirmant  qu'elle  n'en  pouvait 
donner  d'autre. 

Rappelons  que  Pothier  donnait  la  décision  contraire  pour  le 
gardien  noble  qui  n'avait  pas  fait  d'inventaire. 

Le  Gode  dans  Tarticle  604,  a  abrogé  le  système  du  droit  ro- 
main et  de  l'ancien  droit.  Le  retard  de  donner  caution  ne  prive 
pas  l'usufruitier  des  fruits. 

L'ancien  droit  admettait  que  le  cautionnement  devait  être  réel  et 
fidéjussoire. 

Cependant  pour  le  douaire  de  la  femme,  la  coutume  de  Paris  se 
contente  de  la  caution  juratoire  de  la  douairière,  et  n'exige 
point  d'elle  qu'elle  donne  aucun  fidéjusseur  tant  qu'elle  demeure  en 
viduité  (264). 

La  coutume  d'Orléans  de  même,  mais  à  la  charge  par  la  femme 
d'affirmer  qu'elle  n'en  peut  donner  d'autre. 

La  coutume  de  Nivernais,  Titre  24,  article  ii,  fait  une  dis- 
tinction. Elle  se  contente  de  la  caution  juratoire,  lorsque  le  douaire 
consiste  dans  un  usufruit  d'héritage  ;  elle  exige  la  caution  fidéjus- 
soire lorsque  le  douaire  consiste  dans  l'usufruit  d'une  somme  d*ar- 
gent  ou  de  choses  mobilières. 

Les  coutumes  d'Âuxerre  et  de  Châteauneuf  exigeaient  en  tous 
cas  une  caution  fidéjussoire.  En  cas  de  mutisme  des  coutumes, 
l'article  264  de  la  coutume  de  Paris  formait  le  droit  commun, 
suivant  l'opinion  de  Pothier  (Douaire,  325). 

Si  l'usufruitier  ne  peut  fournir  une  caution,  la  jouissance  des 
héritages  doit  être  séquestrée  entre  les  mains  d'un  séquestre  qui 
doit  compter  tous  les  ans  à  l'usufruitier  des  revenus,  déduction 
faite  des  charges  et  des  irais  de  séquestre.  C'est  l'application  de  la 
loi  1,  D.  VII,  IX.  Ce  sera  une  des  mesures  consacrées  par 
l'article  602.  D'ailleurs  le  placement  des  sommas  comprises  dans 


Digitized  by 


Google 


—  81  -- 

l'usufruit,  la  conversion  en  argent  des  choses  qui  se  consomment 
par  Tusage,  étalent  aussi  bien  de  règle  dans  l'ancien  droit  que 
dans  /e  droit  nouveau. 

Mais  quant  aux  meubles  qui  dépérissent  peu  a  peu  par  Tusage, 
le  nu-propriétaire  ne  pouvait  pas  comme  maintenant,  en  vertu  de 
l'art.  603,  exiger  qu'ils  fussent  vendus  pour  le  prix  en  être  placé. 
Serres  (Institutions  I.  v.  3,  tit.  4,  §  2)  dit  que  Timpossibilité 
dans  laquelle  Tusufruitier  tsi  de  donner  une  caution  ne  peut 
pas  être  une  raison  pour  le  priver  dé  la  jouissance  à  laquelle  il  a 
droit,  et  il  cite  un  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse  du  mois  de 
juillet  1720. 

Quand  Tusufruit  comprend  des  créances  ou  des  rentes,  le  défaut 
de  caution  a  pour  seul  résultat  d'autoriser  le  propriétaire  k  s'oppo- 
ser à  ce  que  les  débiteurs  remboursent  entre  les  mains  de  l'usu- 
fruitier tant  que  celui-ci  n'aura  pas  donné  caution  (cf.  arrêt  du 
Parlement  de  Provence,  17  avril  1779)  (Merlin,  usufruit^  p, 
38). 
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OBLIGATIONS  DE  L'USUFRUITIER  PENDANT  SA; 

'  '    '"•"*•*'    ^  'JOUI^ANCE '  *^ 


"  L^s  oblîgaikios  d^f  uBubaitier  pefiijbuii  SB  jb^  ImI 

œ  qul^oofMsme  r«Mticp,'  là-  qoD'  ^étéi'iim^n  èè  k 'chosè,  M 
aén  ^dMngtmiDt  id«  leftinslioo  ^  •  ia  k^ntliire  sent  g^Déraleoient  ré^ 
glées  par  le  droit  romain.  '    •  • 

'  SignaloBS  ks  q«es(MB8  ^i  dans  l^ancm  4rM  p»'  lem-ctigi- 
DaMl^ BEiéril6MiOtre'9ttôiitio&.  \  -  ' 

"'"  ■        ' '  ■' -..  -I  .j.  -. 

I  [,.,..  WSIHiTOBS.  !       -i -1      r.    !.. .....:  w  . 

La  classification  des  fautes  en  trois  espèces  ou  degrés,  lata, 
leviSj  levissimay  est  en  vigueur  et  la  doctrine  des  anciens  juris- 
consultes est  que  l'usufruitier  doit  répondre  sans  distinction  de  ces 
trois  sortes  de  fautes. 

Gomme  le  droit  d'usufruit,  dit  Dumoulin  (coût,  de  Paris,  tit. 
ly  §  1,  gloss.  8,  n*"  61),  est  établi  pour  TaYantage  de  l'usufrui- 
tier, il  est  juste  de  le  rendre  T^sponsabte  de  Tefiet  de  ses  fautes  les 
plus  légères  :  quia  ususfructus  in  tolum  est  gralia  solitts 
frnictuariiy  qui  ideo  ienetur  de  omni  culpa  etiam  levissima, 
eliam  in  omittendo.  Voët  {ad  Pandecias,  tit.  de  usuf.  n*'  41) 
dit  aussi  :  €  Ceterum  in  rébus  fructuariis  asservandis  patris 
famiUas  diligefUis,  imo  diligentissimi^  paries  fructuarius 
implere  débet,  cum  omnem  videalur  su^cepisse  curam  rei 
(cf.  Sotomayor.  Tractât,  de  usuf.  cap.  20,  n"  4). 

Gette  doctrine  ancienne  sera  encore  dans  notre  droit  actuel  sou- 


Digitized  by 


Google 


-s»  — 

tëUtib  par  t«itail» adieu»,'  ptr'ProndhDii  ndUéitÉMi^  qui  «ii'adiiicl 
pas  que  le  Onle  ait  abtugë  l'anei^fie  ditfisiicatioii  '  ém .  fauieB< 

••'     •         ..i     .•  .  ..:-  •>    /,      •!',:.     .>.       I. ,:.     .         ,    :..., 

•-'0.    .....»..„: l«g.  BfrAWTIÇflS, ......,,.      ,.,        ... 

.Lç.i^'igiqp^ de  rf^nqen droit ept  le  ofême  que  celui  du  droit  ro- 
ipptiili Jfi  ff^^fue  qu^  cflui  dn  droit  actu^^  Les  grosses  réparations 
Q!$.9(9Mi;<P^  2).(i^  <f|)2)i:gfi  4^  riisufrditjef,  Içs  réparations  d^eijilretiep 
^i  k  §^  ctiargf ,  Jim  nous  saijBiro^s  qpelqy es  divergei^  daip  la  * 
aû^..çn  qpuvf^  d|^  PfJi^c.iB^  :^^,P'^^  il,  seija  intéressant  d[exp^r 
les  opinions  de  quelques  anciens  jurisconsultes  dan^  de^  contro- 
Y^r^  dpnt  f  In^euTP .  (divisent  enpone  auj,o(ird'hif i  l|ss.  i^r|)r^tes  ^du 

tion  données  parljesif^çiqnif  aj^t^r^^^,.  ,;.,..,.  ^  .  i 

:  JUr^î^W  ^  W«Hr^.  l^jr!^pfifflM«ps  id'enlrçtien  à  ,U  cbç^ge^de 
^:«s^(fWili^r.ft8t  tir^  4|i,dfpiJ  VoiflfipJ,.  7,  §  %^  P.  VU,  l,  tOuo- 

immjmm  /rf^w  m  M  .^m  M'**^*- .  Q»  dit  aussi  qu'eUes 

u'uio^Ami  géwlr^leïnwt  pi^  la  durée^dp  la  vie  d;u,n  honime.  .* 
.jAWSw4e.>i?perjlej?ff9«sft*jép4M'^^^  charge  dçi  nu- 

|MB^Â«we.^^diiJpHç)ïj^ui  (cog^vjnç  dç  Pfjitpu.  arf.  2C1,  §39) 
c  qu'elles  sont  faites  pour  Tutilité  perpétuelle  de  la  ctiose  ;  Çpncev^ 
nmi  perpeimf^  ^^ilila^et^t  vel  ^xcedunt  titfcjtm  renice^hominfSy 
C99im.p»rk  M^  (^t^ari^  dn.  %li9.!^n  son  apostille  sur  Tarticje  58 
(iel»jco«(W9ei4»  Vi^.9iMdpiAi.  .    i 

Im  répaiwAions  loc^ûvi^  rpûi^î^Bt  éivideœmenl  dans  lep  répara- 
tioiM.d'fsntrpt^  ^  sont  4  Aa  cl^^^gp  jjlej'us^ifruiiier. 

Quelles  seront  les  g/rofs^  iié§ar8^^ioi[i^  1  Quelles  seront  les  réjp»- 
mtiooa.d'eptnçiiç».? ,  ,.  ,, :    .     : 

Lefl  textesi  romajin^.mHis  dJs<e9(  que,  ce  sçfii^jinp  qi^estipn  de  lait 
desavoir  s'il  y  a  grosse  réparation  ou  réparation  d'entretjieiç.  |je 
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droit  romain  posait  le  principe  que  rusufruitier  est  tenu  de  faire 
certaines  réparations  quoniam  omnis  fruclus  rei  ad  eum  perti- 
net  ;  mais  il  n*en  déterminait  pas  le  caractère;  modica  refeciio  ad 
eum  pertinet,  disait  seulement  la  loi  7  §  2  D.  deusufructu  :  c'é- 
tait le  juge  qui  appréciait  suivant  les  cas  si  la  réparation  devait 
ou  ne  devait  pas  être  mise  à  la  charge  de  Tusufruitier. 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  a  sur  ce  point  plus  de 
précision,  et  l'article  262  de  la  coutume  de  Paris  renferme  la 
disposition  suivante  :  c  La  femme  qui  prend  la  douaire  coutumier 
est  tenue  d'entretenir  les  héritages  des  réparations  viagères  qui 
sont  toutes  réparations  d'entretènemeut,  hors  les  quatre  gros  murs, 
poutres  et  entières  couvertures  et  voûtes.  » 

L'article  262  de  la  coutume  de  Paris  n'a  trait,  on  le  voit,  qu'a 
ces  héritages  bâtis.  C'est  lorigine  de  l'article  606  du  Ck)de  qui 
ajoute  après  Ténumération  limitative  des  grosses  réparations: 
«  Toutes  les  autres  réparations  sont  d'entretien.  » 

L'article  262  (coutume  de  Paris)  parle  des  quatre  gros  murs 
seulement.  Il  ne  faut  pas  entendre  seulement  les  quatre  murs  du 
périmètre  qui  forment  l'enceinte  du  bâtiment.  La  jurisprudence  éten- 
dait cette  disposition  à  tous  les  gros  murs,  c'est-à-dire,  même  aux 
murs  de  refend  qui  s'élèvent  à  partir  du  sol  jusqu'au  sommet  de  l'é- 
difice et  qui  supportent  les  poutres,  les  charpentes,  et  les  cheminées 
(Desgodets,  p.  488). 

Goupy  dans  la  note  G  dit  que  l'intention  de  la  coutume  a  bien 
été  telle  puisque  la  coutume  a  mis  au  nombre  des  grosses  répara- 
tions les  voûtes  ei  les  pouties,  les  voûtes  formant  différentes  caves 
et  portant  sur  des  murs  de  refend;  de  même  les  poutres  portant 
non-seulement  sur  les  murs  mitoyens,  mais  aussi  sur  les  murs  et 
cloisons  de  refend  (cf.  de  Perrière  262  Paris). 

Toutes  les  autres  réparations  seront  d'entretènement,  comme  dit 
l'article  262  de  la  coutume  de  Paris,  et  seront  à  la  charge  de  l'u- 
sufruitier. 
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II serait  à  souhaiter»  dit  Perrière,  que  la  coutume  8e  fùt  expli- 
quée plus  en  détail  sur  les  entretiens  et  réparations  des  héritages 
qui  tombent  en  usufruit  :  elle  s'est  si  peu  étendue,  que  chacun 
Ee  croit  en  droit  d*y  ajouter,  en  interprétant  sa  disposition  ;  ce  qui 
produit  des  difficultés  continuelles  entre  les  propriétaires  et  les  usu- 
fruitiers, et  entré  les  experts  quHIs  choisissent  pour  arbitres. 

C'est  ainsi  qu'on  se  demandera  s'il  faut  étendre  le  mot  entières 
s'appliquant  aux  couvertures,  aux  poutres,  aux  gros  murs,  et  aux 
voûtes. 

Et  encore  si  la  plus  petite  réparation  à  faire  à  un  gros  mur  ou  à 
une  voûte  est  une  grosse  réparation  ou  bien  s'il  faut  qu'il  y  ait 
construction  entière.  Pothier  émet  une  idée  intermédiaire  sur  ce  débat 
qui  nous  paraît  être  le  véritable  principe  qui  nous  guidera  dans 
l'interprétation  de  Tarticle  606. 

Les  grosses  réparations,  dit-il  (communauté  372),  sont  plutôt 
reconstructions  que  réparations.  Toutes  les  fois  qu'il  y  aura  lieu 
de  reconstruire  à  neuf,  en  entier  ou  en  partie,  ce  sera  là  une 
grosse  réparation. 

La  substitution  d'une  poutre  neuve  à  la  place  d^une  qui  était 
pourrie,  constitue  une  grosse  réparation  (Pothier,  communauté 372). 

Les  poutrelles  suivent  les  poutres  et  sont  au  rang  des  grosses  ; 
les  solives  et  traverses  sont  viagères  (Benucher,  notes  sur  Da- 
vot,t.  II,  liv.  II,  lit.  XV,  §1,  p.  564). 

Bannelier  paraît  enseigner  que  le  rétablissement  entier  d'une 
partie  de  la  couverture  constitue  une  grosse  réparation  :  c  L'usu- 
fruitier, dit-il,  doit  réparer  les  parties  de  couvertures  endommagée 
par  la  gréle,  par  la  chute  des  cheminées,  fallût-il  des  lattes  neu- 
ves;... mais  il  ne  doit  pas  un  pan  entier  de  couverture. 

Parmi  les  réparations  d'entretien  les  anciens  auteurs  citent 
le  curage  des  puits  et  la  vidange  des  aisances,  la  remise  de  gout- 
tières neuves  au  lieu  de  celles  qui  sont  vieilles  et  corrompues  (Per- 
rière, 363,  Paris)s  le  rétablissement  partiel  d'une  couverture,  lors- 
Gaucher  6         * 
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qu'il  n'y  a  qu^ooe  brèche  h  réparer,  le  rétablissemeot  des  pl&li^, 
des  £»itage8,  dea  pories  et  fenêtres  (Goupy  sur  Desgodets)  le 
«urage  d^  fossés  qui  environnent  les  terres,  les  réparaiioDs  qui 
sont  à  faire  ^  la  chaussée  ou  à  la  bonde  d'un  étang,  Teniretien 
d'uoe  digue  (Pothier,  Douaire  237). 

Pothier,  comme  on  le  voit,  ne  considère  pas  toute  réparation 
k  d'autres  héritages  que  des  bâtiments  comme  des  réparations 
d'entretien* 

De  même  les  anciens  auteurs  considéreront  comme  grosses  répa- 
raUona  des  réparations  faites  à  des  propriétés  autres  que  des  héri- 
lages  bâtis  ou  non  bâtis,  s'il  y  a  là  de  grosses  matières,  de  gros 
ouvrages  faits  ad  perpétuant  rd  utilitatem. 

G'esi  ainsi  qued'Argentré  sur  Tarticle  Aiâ  de  l'ancienne  coutume 
de  Bretagne  dit  sur  la  ferme  des  moulins  :  t  Jn  molendinis  hçtc 
M^ufrtiçluarii  cura  et  impensa  ut  tecta  sint  et  clausa^  tomati- 
lia  et  volubilia  recte  habeant,  quœ  refectio  inler  modicas  po- 
nitur,  >  A  l'osefruitier  donc  la  réfection  des  dents  des  rou&\ 
Mais  il  ajoute  :  Molam  quidem  vetu^tate  excesam  wn  reponetj 
nisi  quiddBLm  d$  eo  convenerit,  »  Ce  n'est  point  à  lui  à  rétabUr 
la  meulei 

Un  arrêt  du  18  avril  1711  a  jugé  en  suivant  la  doctrine  de 
d'Argentré  conformément  aux  conclusions  de  l'avocat  général  La- 
moignon  « 

Mais  la  question  était  cootroversée  ;  elle  Test  encore  aujour- 
d^ui. 

On  opposait  alors  rarticle  146  de  la  coutume  de  Péroooe  au 
commentaire  de  d'Argeotré.  Cet  article  portait  que  la  douairière  est 
tenue  de  contribuer,  pour  la  portion  de  son  douaire,  aux  réparations 
des  moulins,  rayères  et  cliers,  pressoirs,  engins  et  harnais,  dm>o- 
vans  et  travaillans,...,  et  n'est  tenue  de  contribuer  aux  gros  et 
nouveaux  ouvrages. 

Et  l'on  répondait  qnp  la  meule  est  certainement  un  gros  oa-> 
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vrage.  Souvent  les  meules  des  moulins  sont  plus  chères  que  le 
reste  du  corps  du  moulin. 

Quelles  étaient  les  opinions  émises  dans  l'ancien  droit  au  sujet 
des  questions (fue  soulève  cette  matière  des  réparations? 

L'usufruitier  n'est  pas  tenu  des  réparations  d'entretien  dont  la 
cause  est  antérieure  à  l'ouverture  de  son  droiv  Pothier  dit  en  par- 
lant de  la  douairière  (Douaire  239).  c  Elle  n'est  pas  tenue  de 
celles  qui  étaient  d^à  à  faire  lors  delà  mort  de  son  mari,  dès 
avant  que  son  usufruit  ait  commencé.  » 

Mais  si  l'usufruitier  a  fait  ces  réparations  a-t*il  une  action  en 
répétition  à  exercer  contre  le  nu-propriétaire  ? 

Voici  la  doctrine  de  Potbi^r  sur  le  donataire  mutuel  (donations 
entre  mari  et  femme  241). 

À  l'égard  d^  celles  qui  étaient  déjà  à  faire  avant  que  le  doaa- 
taire  mutuel  fàt  entré  en  jouissance,  il  m  fait  seulement  Tavance; 
sauf  à  retenir  sur  les  biens  compris  au  don  mutuel,  lors  de  la  res- 
titution qui  s'en  fera  après  l'expiration  de  Tuaufruit  du  donataire 
mutuel,  la  somme  qu'il  aura  avancée  pour  les  faire.  » 

La  doctrine  de  Pothier  ne  serait  pas  admissible  aujourd'hui  en 
présence  de  l'article  599  qui  refuse  à  Tusafruitier  toute  action  ei^ 
indemnité)  même  pour  des  améliorations*  Dope  a  fortiori  s'il  s'est 
soumis  volontairement  à  cette  charge  qui  ne  lui  était  pa^  imposée, 
c'est  qu'il  a  voulu  en  faire  sa  dette  propre. 

L'usufruitier  peut^il  forcer  le  propriétaire  à  foirç  les  réparations 
d'entretien  dont  la  cause  est  antérieure  à  l'onverture  de  l'usufruit? 
Non.  L'usufruit  est  un  droit  de  servitude  ;  or  il  est  de  la  nature 
de  tous  les  droits  de  ser\itude  que  le  propriétaire  de  l'héritage  qui 
en  est  chargé,  n'est  pas  tenu  de  faire  jouir  (cf.  1. 15  §  i  D.  de 
servituL)  (|.  65  §  1  D.  de  usuf.).^ 

Si  Pothier  admettait  que  la  douairière  pouvait  obliger  l'héritier 
du  mari  a  faire  de  telles  réparations^  ce  n'est  plus  d'après  les  prin- 
cipes de   l'usufruit,  qu'il   le  décide  :  l'action  de  la  douairière 
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natt  de  Tobligation  personnelic  que  son  mari  a  contractée  envers 
elle  en  Tépousant,  de  loi  laisser  après  sa  mort  et  de  lai  laisser  en 
bon  état  rasofniit  des  héritages  qae  les  coutomes  ou  la  convenUoo 
du  mariage  lui  assignent  pour  son  douaire  (Douaire,  239). 

Tandis  que  dans  Tespëee  visée  par  la  1.  65,  §  i,  de  osuf., 
il  s  agit  d'un  legs  d'usufruit  où  le  testateur  ne  contracte  aucaoe 
obligation  envers  ceux  à  qui  il  fait  des  legs. 

Mais  Tusofruitier  est  tenu  des  réparations  dont  la  cause  est  pos- 
térieure à  l'ouverture  de  son  droit. 

Le  nu-propriétaire  peut- il  forcer  Tusufruitier  &  les  faire? 

Oui.  Tel  est  le  principe  du  droit  romain  (L.  7,  §§  2  et  3  et  I. 
64,  D.  Vn,  I)  (L.  1,  §  §  3  et  6,  D.  Vil.  IX).  Telle  est  la  solution 
de  Tancien  droit. 

Le  propriétaire,  dit  Bannelier  sur  Davot,  peut  obliger  rusufrai- 
tier,  pendant  la  durée  de  Tusufruit  à  faire  les  réparations  qui  sont 
k  sa  cbarge,  sans  attendre  que  Vusufruit  soit  fini,  parce  qn'il 
doit  entretenir  (T.  H,  p.  565)  (cf.  Ferrières,  268,  Paris,  Bourjoo, 
T.  I,  p.  731). 

Tel  sera  également  le  principe  du  droit  nouveau, ^qn 'un  arrêt 
d'une  Cour  a  essayé  pourtant  de  battre  en  brèche  (Amiens,  V^  juin 
1822).  L'usufruitier  peut-il  se  décharger  des  réparations  d'entre- 
tien en  abandonnant  Tasufroit? 

On  distingue  les  réparations  occasionnées  par  la  faute  de  rusa- 
fruitier,  et  celles  qui  n'ont  pour  cause  que  le  fait  même  de  la  jouis- 
sance ou  un  accident  fortuit. 

Sur  les  premières  la  question  ne  se  pose  même  pas.  L'usufrui- 
tier ne  peut  s'en  décharger  par  l'abandon. 

Sur  les  secondes  Pothier  admet  la  décharge  par  l'abandon  de 
l'usufruit  non  seulement  dans lavenir  mais  encore  dans  le  passé 
c'est-à-dire  qu'il  doit  compte  des  fruits  qu'il  a  perçus,  les  répara- 
tions qui  se  trouvent  à  faire  en  étant  des  charges  (Douaire  237). 

Nous  avons  en  droit  romain  montré  que  ce  système  de  l'abandoD 
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rétroactif  des  fruits  ne  doos  semblait  pas  pottvoir  être  tiré  des 
textes;  que  bien  au  contraire  la  loi  64,  D.  VU,  i,  y  contredi- 
sait. 

Mais  le  système  de  Pothier  sera  repris  avec  vigueur  par  Proud- 
bon  dans  le  droit  nouveau  (t.  5,  n""  2191). 

Cette  décbarge  des  réparations  d*entretien  pour  le  passé  même 
avec  Fabandon  rétroactif  des  fruits  a  été  l'objet  de  vives  critiques  et 
même  contestée  par  Loiseau  (du  déguerpissement,  liv.  V,  t.  IV,  n* 
i  et  soiv.).  Loiseau  argumente  de  la  loy  fort  célèbre  46,  D.  de 
usuf,  ■  Et  de  fait,  dit-il,  il  n*y  a  aucun  des  interprètes  qui  ne 
collige  de  cette  loi,  que  Tusufruitier  s'exempte  de  réparer  les  dé* 
montions  survenues  de  son  temps,  en  quittant  et  délaissant  son 
usufruict.  > 

Ce  système  sera  combattu  aussi  dans  le  droit  nouveau  par  Bu« 
gnet  sur  Pothier.  T.  Vl,  p.  414,  par  Marcadé,  article  605,  n""  3, 
par  Demolombe.  L.  n^578. 

Nous  avons  vu  que  le  nu-propriétaire  peut  forcer  Tusufruitier  à 
faire  les  réparations  d'entretien. 

De  son  côté,  l'usufruitier  peut-il  forcer  le  nu-propriétaire  à  faire 
les  grosses  réparations  ? 

Dans  le  droit  romain  c'était  un  principe  généralement  reconnu 
que  l'usufruitier  n'avait  pas  d'action  contre  le  nu-propriétaire  pour 
le  forcer  à  faire  les  grosses  réparations  (cf.  I.  65,  §  i,  D.  Vil,  I). 
De  même  dans  l'ancien  droit.  Cependant  des  auteurs  soutenaient 
Taflirmative  à  propos  d*un  certain  type  d'usufruitier,  la  douairière. 
Pothier  (Douaire  246)  décide  que  la  douairière  peut  obliger  l'héri- 
tier du  mari  à  faire  les  grosses  réparations  comme  nous  l'avons  vu 
tout  à  l'heure  décider  qu'elle  pouvait  obliger  l'héritier  du  mari  k 
faire  les  réparations  dont  la  cause  était  antérieure  k  l'ouverture  de 
son  droit  d'usufruit.  Mais  il  se  fonde  toujours  sur  cette  raison 
étrangère  aux  principes  de  l'usufruit  que  le  mari  avait  contracté 
envers  sa  femme  une  obligation  personnelle  k  laquelle  a  succédé 
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son  héritier  :  obligation  de  lui  laisser  après  sa  mort  sous  certaines 
charges  la  joaissance  des  héritages  qui  doivent  composer  le  dooaire. 
Or  il  ne  doit  pas  être  permisà  l'héritier  da  mari  on  antre  propriétaire 
desdits  héritage  de  contrevenir  par  des  voies  indirectes  à  cette  obli- 
gation  en  imposant  indirectement  à  la  douairière  d'antres  charges 
que  celles  dont  elle,  est  tenue.  Pothier  semble  reconnaître  même  que 
pour  les  autres  usufruitiers  le  raisonnement  contraire  s'impose  en 
vertu  du  principe  que  le  nu-propriétaire  n'est  pas  forcé  de  faire 
jouir.  Cependant  il  ne  parait  pas  très  ferme  dans  cette  opinion 
puisqu'il  persiste  dans  son  système  de  l'affirmative  an  sujet  du 
donataire. 

c  Je  pense,  dit-il  (donations  entre  mari  et  femme,  239),  que 
le  donataire  mutuel  est  bien  fondé  à  prétendre  contre  Théritier  du 
prédécédé  propriétaire  de  la  maison,  qu*il  est  tenu  de  faire  ces 
réparations,  si  mieux  il  n'aime  abandonnet  sa  tiue-propriété.  »  Et 
voici  la  raison  qu'il  invoque  ici.  c  Si  on  n'obligeait  pas  l'héritier 
du  prédécédé  à  faire  ces  réparations,  ce  serait  lui  laisser  une  voie 
indirecte  d'augmenter  les  charges  du  donataire  mutuel,  et  de  lui 
imposer  la  charge  de  l'avance  des  grosses  réparations,  charge  qui 
ne  loi  a  point  été  imposée  par  la  donation  qui  lui  a  été  faite.  » 

Pothier,  en  résumé,  s'il  admet  le  principe  de  la  négative  pour  les 
usufruitiers  ordinaires,  abandonne  ce  principe  pour  des  raisons  par- 
ticulières iorsquHl  s'agit  d'une  douairière  ou  d'un  donataire  mutuel. 

Lebrun  (successions,  Lib.  II,  Ch.  V,  Secl.  I,  disl.  2,  n**  42), 
dit  aussi,  mais  toujours  k  propos  du  type  de  la  douairière,  que 
les  héritiers  sont  obligés  de  refaire  les  quatre  gros  murs,  etc.,  et 
Boucheul  sur  l'article  261  de  la  coutume  de  Poitou,  dit  que  si  les 
héritiers  du  mari  peuvent  être  contraints  de  refaire  les  biens  qui  ont 
besoin  de  grosses  réparations  pendant  le  cours  du  douaire,  c'est 
pour  la  raison  générale  que  le  nu-propriétaire  est  tenu  de  ces  gros- 
ses réparations. 

Denisart  (Douaire,  47),  exprime  un  certain  doute,  mais  il  est 
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ptatâl  partisan  de  l^aifirmative.  11  troove  très  plaaiiiliJe  poar  obli^ 
ger  les  héritiers  du  mari  à  faire  les  réparations  d'entretien  dotit  h 
cause  est  antérieure  à  Touverture  du  diDit,  l'idée  invoquée  d*itnc 
obligation  personnelle  du  mari  de  ne  pas  détériorer  pour  né  pas 
diminuer  le  douaire.  Mais  il  trouve  avec  l'aison  que  pour  leë  gros- 
ses réparations^  il  y  a  plus  de  difficulté  à  invoquer  cette  idée.- 

L'opinion  générale  était  le  négative.  L'usufruitier  ne  peut  for- 
cer le  nu-pt'opriétaire  à  faire  les  grosses  réparations. 

<  Sçavoir,  dit  Duplessis  ad  sujet  des  réparations  qu'il  appelle  de 
rétablissement,  si  celles-là  étant  arrivées  durant  la  jouissance  dtl 
douaire,  par  vieillesse  ou  force  majeure,  rhéritiei"  du  mari  est 
tenu  de  les  rétablir  pour  faire  jouir  la  veuve  de  son  douaire  et  si 
elle  en  a  action  contre  lui.  »  Tournet  rapporte  un  arrêt  du  31  tûdis 
1553,  par  lequel  il  dit  la  négative  avoir  été  jugée  :  patce  que 
c'est  une  perte  commune,  qui  tombe  également  sur  l'usufruit  et  sui? 
la  propriété,  ce  premier  étant  constamment  une  portion  distraite  de 
la  première. 

Mais  la  question  est  plus  douteuse,  sçàvoir,  si  ces  réparation^ 
étant  arrivées  du  vivant  dé  son  mari,  l'héritier  est  tenu  de  les  réta- 
blir à  Touverture  du  douaire,  pour  le  fournir  entier  à  la  femme, 
car  elles  sont  d'un  temps  où  il  n'en  a  rien  pu  tomber  sur  elle,  et 
le  douaire  est  uoe  pure  dette,  ayant  son  principe  dans  le  contrat 
de  mariage,  et  non  point  un  simple  titre  lucratif. 

J'inclinerais  fort  pour  la  négative,  quoique  je  reconnaisse  que 
la  décision  en  est  ambiguë  (Douaife  ch.  ÎII,  sec.  IV). 

Pré\iol  de  la  Jaunes  (Douaire,  n^  400)  fonde  la  négative  ôur 
la  (1.  4.  D.  de  emp.  in  reiy  dot.  facL).  Nous  atolls  vu  qii*on 
avait  voulu  tirer  de  cette  loi  que  l'usufruitier  était  tenu  des  grosse^ 
réparations.  Prévôt  de  la  Jaunes  en  tire  cette  conclusion  beaucoup 
plus  raisonnable  et  beaucoup  plus  conforme  aux  principes  fomaios 
que  le  nu-propriétaire  n'en  est  pas  tenu. 

Bourjon  (Droit  commun.  Douaire.  04)  est  du  înéme  avis  et  il 
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donne  alors  k  la  veuve  le  moyen  à  suivre  pour  empêcher  que  le 
fonds  de  son  douaire  ne  lui  soit  infructueux  ;  c  est  d'emprunter  à 
constitution  deniers  suffisants  pour  faire  la  grosse  réparation,  et  en 
payer  les  arrérages  tant  qu'elle  jouit  :  ce  qui  conserve  son  droit 
ainsi  que  celui  des  propriétaires  qui  soni  tenus  des  fonds  de  la 
rente,  comme  elle  est  tenue  des  arrérages. 

Hais  s'il  subsistait  quelques  divergences  relativement  à  la  douai- 
rière, il  y  avait  presque  unanimité  pour  décider  que  Tusufruitier 
ordinaire  n'a  pas  d'action  contre  le  nu-proprié(aire  pour  le  con- 
traindre à  faire  les  grosses  réparations. 

Cependant  une  distinction  s'était  produite  sans  aucune  base  sé- 
rieuse, du  reste»  qui  plaçait  d'un  cAté  l'usufruit  à  titre  onéreux, 
de  l'autre  l'usufruit  k  titre  gratuit. 

Il  n'y  a  que  l'usufruitier  à  titre  onéreux  qui  ait  action  contre  le 
propriétaire  au  sujet  des  grosses  réparations  qui  surviennent  k  faire 
pendant  la  durée  de  l'usufruit.  11  a  cette  action,  parce  qu'elle  est 
alors  fondée  sur  le  contrat  de  vente  d'où  il  natt  une  garantie,  en 
vertu  de  laquelle  il  peut  obliger  le  propriétaire  à  faire  les  grosses 
réparations.  On  excepte  le  cas  où  la  chose  a  péri  en  plein,  par 
pur  cas  fortuit,  non  vilio  rei^  non  œdificiorum  œlalibus. 

L'usufruitier  k  titre  gratuit  n'a  pas  cette  action  ;  en  effet  il  doit 
jouir  de  la  chose  dans  l'état  où  elle  est  et  dans  Télat  dans  lequel 
elle  peut  se  trouver  dans  la  suite  ;  ce  caractère  de  son  titre  lucratif 
exclut  toute  action  de  sa  part  (cf.  Bourjon.  Usufruit.  Gh.  IV.) 
Bannelier  sur  Davot  (T.  II,  Liv.  II,T.  XV,  §  1,)  n^»  8  et  9. 

La  base  de  cette  distinction  n'est  pas  sérieuse,  avons-nous  dit. 
Et  en  effet  la  garantie  qui  nait  de  la  constitution  d'usufruit  à  ti- 
tre onéreux  ne  s'applique  qu'à  l'existence  du  droit  transmis  et  non 
k  l'état  matériel  de  la  chose  qui  au  contraire  doit  élrc  délivrée  seule- 
ment dans  l'état  où  elle  se  trouve  au  moment  du  contrat. 

La  controverse  de  Tancien  droit  sur  cette  grosse  question  est  au- 
jourd'hui plus  vive  que  jamais.  L'article  G05  en  effet  en  disant 
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qoe  les  grosses  réparations  demeurent  à  la  charge  du  propriétaire, 
n'indique  pas  suffisamment  s'il  entend  en  charger  le  propriétaire 
ou  seulement  en  décharger  Tusufruitier. 

L'usufruitier  n'est  pas  tenu  de  faire  les  grosses  réparations,  mais 
il  en  a  la  faculté. 

En  tout  cas  il  est  tenu  d'avertir  le  propriétaire  des  accidents  ou 
dégradations  qui  nécessiteront  une  grosse  réparation  afin  qu'il  puisse 
en  réparant  promptement  empêcher  des  dépérissements  plus  consi- 
dérables (cf.  Dumoulin.  Coutume  de  Paris  1. 1,  §i.  glos.  n'^TU]. 

S'il  a  fait  la  grosse  réparation  a-t-il  droit  à  une  indemnité  et  s'il 
y  a  droit,  à  quelle  indemnité? 

Nous  avons  vu  qu'en  droit  romain  des  auteurs  lui  accordaient  un 
recours  sans  distinction,  d'autres  seulement  suivant  les  principes 
de  la  gestion  d'affaires  (cf.  1.  7,  C.  de  usufruclu). 

L'ancien  droit  n'hésite  pas  non  plus  à  reconnaître  à  l'usufruitier 
qui  a  fait  une  grosse  réparation  le  droit  de  recourir  contre  le  pro- 
priétaire. D'après  les  principes  de  li^gestion  d'affaires  c'est-à-dire 
autant  que  cette  réparation  aura  été  utile  au  propriétaire  quelle 
sera  l'indemnité  à  réclamer?  Le  montant  de  la  dépense,  ou  la  plus- 
value  à  la  cessation  de  l'usufruit?  La  plus-value,  dit  Bourjon 
(usufruit  ch.  IV»  §  5).  «  Cette  répétition  ne  s'étend  pas  à  ce  qu'il 
a  dépensé,  mais  à  ce  que  valent  les  réparations  au  temps  de  la  ces- 
sation de  l'usufruit.  » 

La  dépensey  ditPothier  (Douaire  276).  c  II  ne  peut  aussi  être 
douteux,  que,  lorsque  la  douairière  a  fait  elle-même  de  grosses 
réparations  nécessaires,  qui  ne  proviennent  pas  de  sa  faute,  ni 
de  défaut  d'entretien,  le  propriétaire  de  l'héritage  doit  rembourser 
à  la  douairière  ou  à  ses  héritiers  ce  qu'elles  ont  coûté  ou  dû  coûter. 

La  question  est  encore  aujourd'hui  controversée.  Il  y  a  même 
aujourd'hui  un  système  qui  refuse  à  l'usufruitier  toute  répétition, 
se  fondant  sur  l'article  599  qui  la  lui  refuse  pour  les  améliora- 
tions. 
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Si  le  propriétaire  a  fait  une  grosse  réparation,  peot-il  faire  cen- 
tribuer  rusafruitlér  à  la  dépense? 

Pothier  (Donations  entre  mafi  el  fëtnmé)  professe  avec  raison  la 
négative  et  elle  ëât  encohe  adjôurd'ilui  (Conforme  aux  principes  du 
Code. 

L'affirmative  du  temps  de  Potliler  Invoquait  lëà  arguments  sui- 
vants. 

Lé  propriétaire  tout  eb  f^iâant  sa  ptopre  affstife  a  fait  aussi  celle 
de  l*usufraitler.  Qui  senlit  œmmodum  débet  senlire  Mta. 

Mais  Pdthiët*  l'époiidalt  avec  hhoû  que  le  systèttië  de  l'affir- 
mative conduisait  à  faire  subir  à  l*usufruitier  d'autres  charges  que 
celles  desquelles  11  est  tenu  ;  or,  il  ti*esl  tenu  qile  deà  téparalions 
viagères  (Doballôns  entre  mari  et  fétnme,  239). 

Pothier  décide  tnétbe  que  le  propriétaire  ne  pourrait  ricu  deman- 
der à  rustifrditier  seulemetit  Jusqu^à  cohcUrrende  é  de  ce  que  les 
réparations  ângmenlcnt  sa  jouissance.  % 

$ 

DES   CHARGES   DÈS   FRUITS 

L'usufruitier  doit  leâ  charges  annuelles  et  ordinaires  telles  que 
sont  les  àrrèages  de  cens,  de  tentes  foncières,  les  transports,  la 
dtmê  ;  il  doit  aussi  les  charges  extraordinaires,  telles  que  lés  tailles 
d^église,  les  tailles  pour  la  réfection  des  parcs,  du  puits  on  de  là 
fontaine  d'un  quartier,  lés  dixièmes,  lés  vingtièmes,  et  autres  im- 
positiôhs  de  pareille  nature. 

Le  droit  de  franc  fief  sera  à  la  charge  de  rusblVilitter,  ce  droit 
étant  dû  pour  la  jouissance  (Bacquét.  Arrêt  d(l  conseil,  13  avril 
1751,  art,  20). 

L^arlicle  40,  Paris  y  porte  que  la  femme  douairière  n'est  tenue 
pour  son  douaire  faire  là  foi  et  hommage,  ne  payer  aucun  relief 
ni  profit  ;  mais  est  tenu  rhérilier  l'en  acquitter,  et  payer  le  profil, 
s'il  est  dû  de  son  chef. 
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En  effel,  appuie  Polhier,  ce  n*esl  pas  à  des  usafruîtîers,  ce 
n'est  qu'au  propriétaire  que  s'accorde  par  la  réception  en  foi,  Tin- 
veslîture  du  fief,  et  ce  n'est  qu'à  la  charge  du  rachat  qrte  le  sei- 
gneur est  tenu  d*accorder  rinvèstilure  au  propriétaire. 

Si  le  nu-proprictaire  négligeait  de  porter  la  foi,  le  seigneur 
Saisissant  féodalement  ne  serait  pas  teùu  de  laiss(r  jouir  l'usufrui- 
tier n^étant  pas  tenu  des  charges  imposées  sur  le  fief  qu'il  met  en 
sa  main. 

Il  en  sera  ainsi  k  chaque  mutation  survenant  pendant  todt  le 
temps  que  durera  l'usufruit  par  cette  raison  que  le  rachat  ^tatii  dft 
originairement  pour  le  prix  de  l'investiture  et  du  consenterheht  que 
le  seigneur  est  tenu  de  donner  à  la  mbtatloti,  c'est  celui  éii  qui 
se  fait  cette  nlutation  qui  doit  en  être  tenu. 

Tel  était  l'avis  de  la  plupart  des  commentateurs  de  la  coutume 
de  Paris,  cependant  Dumoulin  charge  l'usufruitier  du  rachat,  sauf 
eh  deux  cas  :  le  premier,  lorsque  la  mulatioû  arrive  par  une  alié- 
nation volontaire  du  fief,  le  propriétaire  ne  devant  pas  paf  son  fait 
diminuer  l'usufruit  et  charger  l'usufruitier  d'un  profit.  Le  second 
cas  d'exception  est  lorsque  l'usufruit  a  été  laissé  pouf  alimetits, 
tel  qu'est  présumé  celui  d'une  douairière.  D'Argentré  chafge  aussi 
l'usufruitier  du  rachat,  sauf  lorsqu'il  est  usufruitie^  à  titre  oné- 
reux. 

La  douairière  dans  la  coutume  d'Orléans  e  ndëvaitpas,  suivant 
Pothier,là  rélévoison  à  plaisir  profit  consistant  dans  le  revenu  d*ùne 
année  de  la  maison.  Mais  ceci  est  trop  spécial  à  la  matière  du 
douaire  pour  que  nous  insistions. 

En  principe  donc  l'usufruitier  doit  toutes  les  charges  foncières, 
excepté  celles  que  l'on  peut  ne  considérer  que  comme  étant  le  prix 
d'une  investiture. 

Il  doit  donc  les  rentes  foncières.  En  effet  les  rentes  foncières 
étaient  alors  une  dette  du  fonds  lui-même  ;  il  était  alors  tout  sim- 
ple que  l'usufruitier,  même  particulier,    fût  tenu   d'en  payer  les 
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arrérages,  comme  il  était  tena  de  payer  toutes  les  autres  charge 
annuelles  qui  affectent  la  jouissance. 

L'article  530  du  code  a  mobilisé  les  rentes  fonci  ères  et  les  a 
transformées  en  pures  obligations  persDnnelles.  La  solution  con- 
traire s'imposera  donc  dans  le  droit  nouveau.  Cependant  le  système 
de  l'ancien  droit  est  soutenu  encore  par  Prondhon  (T.  IV.  4834, 
S.)  qui  nie  la  portée  absolue  qu'on  voudrait  attribuer  à  Tar- 
ticle  530. 

L'usufruitier  est- il  tenu  des  charges  annuelles  ultra  vires  emo- 
lumenti'! 

Quelques  auteurs  paraissent  avoir  fait,  à  cet  égard,  dans  l'an- 
cien droil,  la  distinction  suivante  : 

L'usufruitier  était  tenu  ultra  vires  emolumenti,  de  toutes  les 
prestations  annuelles  autres  que  celles  qui  avaient  été  léguées  par 
le  constituant,  c*est*à-dire  des  impôts,  des  frais  de  garde,  des 
intérêts  et  arrérages  des  dettes  et  des  rentes  qui  étaient  à  la  charge 
du  constituant  lui-même  de  son  vivant. 

Mais  quant  aux  pensions  viagères  et  autres  prestations  annuel- 
les, que  le  testateur  pouvait  avoir  léguées  à  d'autres  personnes, 
l'usufruitier  n'était  tenu  de  les  acquitter  que  jusqu'à  concorrence 
des  revenus  des  biens  dont  il  avait  la  jouissance  :  si  modo  id  guod 
ex  usufruclu  receptum  essel,  et  rei  prœstande  suf/iceret  (220 
§  2.  D.  de  alimiles. 

Sotomayor  [de  usuf.,  C.  LVIII,  n^  13)  dit  :  c  Ut  proce- 
dere  debeat  (rusufruitier)  qunndo  usufructas  ferre  potest  iUud 
onus  ;  alias  enim,  si  remanerei  inutilis,  legatum  annuum  sol- 
veretur,  sicut  simplex  ab  herede,  non  ab  usufructuario. 

Il  s'inspire  d'ailleurs  des  principes  du  droit  romain  :  Quia  pla-- 
cet  non  plus  posse  rogari  restiture,  quam  quantum  a  relictum 
est  (L.  114,  §  3,  If.  de  légat,  r)  (A.  Proudhon,  t.  IV,  n^  4824- 
1825)  (  L.  Gallus.  tract,  de  fructibus,  disp.  39,  art.  1,  n*  30). 


Digitized  by 


Google 


—  97 


REGLEMENT  DBS  DETTES 


Gomment  l*ancieu  droit  réglail-il  la  contributioD  aux  dettes  de 
rusufruilier  et  du  nu-propriétaire?  Comment  détcrminait-il  le 
prorata  de  Témolument  de  Tusufruilier?  De  nombreuses  dissi- 
dences s'agitaient  à  ce  snjet,  le  principe  géoéralement  admis  est 
qu*il  fallait  estimer  rusufroit,  et  non  pas  les  biens  soumis  à  l'usu- 
fruit. Seul  d'Argentré  proposait  de  vendre  les  biens  jusqu'à  con- 
currence des  dettes  pour  ne  laisser  à  Tusufruitier  que  la  jouissance 
du  restant. 

On  comptait  au  moins  quatre  opinions  en  dehors  de  celle  de 
d'Argentré. 

Une  opinion  prétendait  que  le  propriétaire  et  l'usufruitier  devaient 
contribuer  à  proportion  de  la  valeur  de  la  nue-propriété  et  de  la 
valeur  de  l'usufruit,  à  l'instant  du/  décès.  Or,  une  ordonnance  de 
1441,  novembre,  article  27  portait  :  «  Si  aucuns  propriétaires  de 
maisons  et  possessions  des  dictes  villes  et  faulxbourgs  de  Paris, 
voulaient  racheter  aucunes  rentes  perpétuelles  dont  les  dictes  mai- 
sons ou  possessions  seraient  chargées  de  viage,  la  propriété  se 
pourra  rachetter  pour  les  deux  parts,  et  le  viage  pour  le  tiers,  au 
pris  dessusdit,  dont  le  propriétaire  aura  les  deux  pars,  et  le  via- 
ger le  tiers*  »  Cette  opinion  prétendait  tirer  de  là  que  l'usufruit 
doit  toujours  être  estimé  le  tiers  de  la  valeur  totale  du  fonds  tt  que 
la  contribution  doit  être  faite  sur  ce  pied. 

Lebrun  pensait  qu'il  était  plus  équitable  d'arbitrer  que  d'esti- 
mer l'usufruit  au  tiers  de  la  propriété.  Et  il  signale  deux  prati- 
ques. La  première  prescrite  par  la  1.  computalioQ^^  D.  ad.  L 
falcid,  à  l'effet  de  trouver  la  part  dont  celui  à  qui  on  a  légué  des 
aliments  doit  contribuer  à  la  falcidie,  trente  années  d'aliments  de- 
puis le  premier  âge  jusqu'à  vingt  ans.  Vingt-huit  années  d'aliments 
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depuis  vingt  jusqu'à  vingt-cinq.  Et  la  glose  dit  qu'en  matière  dV 
sufrnit,  depuis  le  premier  âge  jusqu'à  trente  ans  on  doit  estimer 
Tusufruit,  comme  s*il  devait  durer  trente  années. 

La  seconde  pratique  qui  est  le  dernier  usage  est  que  quand 
Tusufruitier  est  au-dessous  de  Page  de  trente  ans^  Ton  estime  I'hsu- 
fruit  à  la  moitié  de  la  valeur  de  la  chose  dont  il  a  rnsufmit. 
Depuis  trente  ans  jusqu'à  soixante  ans  au  quart  {SuccesiionSy 
L.  1,  ch.V.Sect.  Ill,n^23). 

Une  troisième  opinion  prétendait  que  le  propriétaire  devait  faire 
Tavance  de  la  dette  :  opinion  que  Lebrun  rejette  parce  que,  dit^il, 
il  n'est  pas  juste  d'obliger  le  propriétaire  à  ravancedu  total,  puis- 
que sa  jouissance  est  différée. 

Une  quatrième  (Bourjon,  L.  1,  p.  929)  opinion  obligeait 
l'usufruitier  à  faire  l'avance  de  la  dette,  opinion  que  Lebrun  rejette 
parce  qu'il  n'est  pas  juste  d'obliger  l'usufruitier  à  Tavanoe  du 
total  puisque  sa  jouissance  n'est  que  momentanée. 

D'Argentré,  enfin,  propose  le  système  qui  a  été  consacré  par  notre 
Gode  (613),  consistant  dans  la  vente  des  biens  jusqu'à  concurrenoe 
des  dettes  pour  ne  laisser  à  l'usufruitier  que  la  jouissance  du  res- 
tant. Ce  système  c  égale;  >  toujours  l'usufruitier  et  le  propriétaire 
dans  la  contribution  des  dettes,  comme  le  reconnaît  Lebrun  lui- 
même. 

Il  écarte  Testimation  du  droit  d'usufruit  lui*méme,  estimattoa 
aléatoire,  remplie  d'incertitude,  et  dont  l'effet,  disent  les  auteurs 
du  Nouveau  Denizart,  était  presque  toujours  de  faire  contriboer 
chaque  partie  plus  ou  moins  qu'elle  ne  devait  réellement  (219, 
Bretagne  glos.  8,  n~  16, 17).  «  Fit  hoc  modo  œquabili  ismpe- 
ramento  ut  pro  rata  onera  et  usufructuario  et  lusrêdi  deoe- 
danty  neutrius  inique  damno  ne  scilicet  aliter  faciendo  lucrum 
uniu$  totum  sit  totum  damnum  aUerius.  » 

Au  système  de  d'Argenlré,  l'article  Gi%  de  notre  Gode,  ajoute 
la  faculté)  mais  non  l'obligation,  pour  l'usufruitier  ou  pour  le  pro* 
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priétaire,  d'éviter  la  vente  de^  biens  soumis  h  l^asufruit,  en  fai- 
sant l'avance  des  sommes  nécessaires  au  paiement  des  dettes. 

OBLIGATIONS   DE   l'DSUFRUITIER   A   LA   FIN   DE    l'OSUFRUIT. 

Les  principes  généraux  de  la  restitution  sont  les  mêmes  qu'en 
droit  romain.  Signalons  seulement  quelques  questions  originales 
ou  controversées  dans  Tancien  droit. 

Frais  de  semences  et  labours.  L'article  585  de  notre  Code  porte 
c  qu'il  n'y  aura  lieu  à  aucune  récompense  de  part  et  d^autre  pour 
les  labours  et  semences.  » 

Pas  de  récompense  de  l'usufruitier  au  propriétaire  à  l'entrée  en 
jouissance. 

Pas  de  récompense  du  propriétaire  à  l'usufruitier  k  la  fin  de 
l'usufruit.  N'est-ce  point  là  une  violation  manifeste  de  cette  maxime 
d'équité  :  t  Fructus  noninteUiguntur,  nisi  deductis  impensis.  » 

Les  jurisconsultes  dans  notre  ancien  droit  étaient  très  divisés 
sur  ce  point  résolu  par  Tarticle  585  dans  le  sens  que  nous  venons 
d'indiquer  afin  de  prévenir  les  discussions  et  les  procès, 

Renusson  (Ch.  XIV^  n**  40)  enseignait  que  la  récompense  des 
frais  de  labours  et  de  semences  était  due  de  part  et  d'autre  et  par 
la  douairière  à  l'héritier  du  mari  lorsqu'elle  recueillait  les  fruits 
ensemencés  par  celui-ci ,  et  par  Thérilier  du  mari  à  l'héritier  de 
la  douairière  lorsqu'il  trouvait  lui-même  &  l'extinction  du  douaire 
les  fonds  ensemencés  ;  le  savant  auteur  admettait  toutefois  la  faculté 
de  compensation  entre  ces  deux  dettes  suivant  un  arrêt  du  19  mars 
4589  prononcé  en  robes  rouges,  rapporté  par  M.  Jacques  de  Montho- 
Ion  (arrêt  56). 

Potbier  au  contraire  fait  une  distinction.  Il  dispense  de  l'obli- 
gation de  récompense  pour  frais  de  labours  et  de  semences  l'usu- 
fruitier envers  le  nu-propriétaire,  au  commencement  de  l'usufruit; 


Digitized  by 


Google 


—  100  — 

mais  il  imposait  celte  obligation  au  nu-propriétaire  lors  de  TextiDc- 
tion  de  l'usufruit  envers  les  héritiers  de  l'usufruitier  (ou  envers 
l'usufruitier  lui-même,  si  l'usufruit  finissait  autrement  que  par  sa 
mort. 

Pas  de  récompense  de  l'usufruitier  au  propriétaire  à  l'entrée  eu 
jouissance  parce  que  les  frais  faits  pour  mettre  l'héritage  en  l'état, 
font  partie  de  ce  qui  est  donné;  d'où  l'usufruitier  n'en  doit  pas  le 
remboursement. 

Et  au  contraire,  récompense  du  propriétaire  à  l'usufruitier  à 
la  fin  de  l'usufruit  ;  car  alors  l'usufruitier  n*a  jamais,  en  faisant 
des  frais  pour  faire  venir  les  fruits  qui  se  sont  trouvés  pendants 
lors  de  sa  mort,  entendu  faire  une  donation  au  propriétaire 
(Douaire  272). 

Bacquet  (droits  de  justice,  ch.  XV,  n°  58)  fait  la  même  dis- 
tinction. Mais  il  amende  le  système  de  Pothier  en  ce  sens  que  tout 
en  décidant  que  l'usufruitier  ne  doit  pas  faire  raison  de  ces  frais, 
lorsqu'ils  ont  été  acquittés  du  vivant  du  nu-propriétaire,  les  met 
néanmoins  à  la  charge  de  la  douairière  ou  bien  du  donataire  on 
du  légataire  usufruitier  s'ils  étaient  dû,  lors  dus,  décès  du  mari,  ou 
bien  ^u  donateur  ou  du  testateur. 

Usufruit  de  rente  viagère. 

C'était  dans  notre  ancienne  jurisprudence  une  question  fort 
controversée  que  celle  de  savoir  quels  devaient  être  les  droits  de 
l'usufruitier  d'une  rente  viagère  et  par  conséquent  quelle  devait 
être  l'étendue  de  son  obligation  de  restitution. 

Notre  droit  nouveau  pose  le  principe  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à 
restitution. 

Dans  l'ancien  droit  au  contraire  l'opinion  générale  est  qu'il  y 
avait  lieu  à  une  restitution.  La  rente  viagère  ne  semblait  pas  aux 
yeux  des  anciens  jurisconsultes  avoir  un  capital  distinct  des  inté- 
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rets  qtt*elle  produit  puisque  ces  arrérages  qui  dépassent  létaux 
légal  des  intérêts,  c'est-à-dire  des  fruits  civils  du  capital,  ne  se 
peuvent  acquitter  qu'aux  dépens  du  capital  lui-même  et  qu*ils  re- 
présent par  conséquent  une  partie  du  fonds  et  eut  de  la  substance 
de  la  chose. 

Les  uns  prétendaieni  que  la  rente  viagère  ne  pouvait  être  Tobjet 
que  d*un  quasi  usufruit  et  qu'on  devait  en  faire  l'estimation  eu 
égard  à  Tàge  et  au  tempérament  du  crédi-rentier^  de  manière  à 
ce  que  l'usufruitier  fiit  toujours  obligé  de  rendre,  à  la  fin  de  Tusq- 
fruit,  le  montant  de  cette  estimation. 

D'autres  obligeaient  l'usufruilier  à  restituer  tous  les  arrérages 
par  lui  perçus  et  ne  lui  laissaient  que  les  intérêts  qn^il  avait  pu  re- 
tirer de  ces  arrérages. 

D'autres  distinguaient  dans  les  arrérages  deux  parties  ;  Tune 
qui  représentait  les  intérêts  du  capital,  et  conséquemment  non 
restituables,  l'autre  une  portion  du  capital  lui-même  et  conséqnem- 
ment  restituable. 

Pothier  distinguait  suivant  que  la  rente  viagère  étant  sur  Tusu- 
froitier  ou  sur  la  tête  d'un  tiers. 

Dans  le  premier  cas  lorsque  par  exemple  un  époux  survivant  du 
chef  duquel  une  rente  viagère  était  tombée  dans  la  communauté 
avait  droit,  comme  donataire  de  son  conjoint  prédécédé,  à  la  moitié 
en  usufruit  de  cette  même  rente  existant  sur  sa  tête,  Pothier  pen- 
sait qu'il  y  avait  lieu  d'évaluer  cette  rente  pour  la  moitié  qui  en 
appartenait  aux  héritiers  «  étant  impossible  dans  ce  cas,  disait-il, 
que  le  survivant  puisse  en  jouir  pendant  sa  vie,  salva  substantia. 

Cet  usufruit  s'éteignait  entièrement  par  sa  mort. 

Dans  le  cas  contraire  où  la  rente  viagère  était  constituée  sur  la 
tête  d'un  autre  que  l'usufruitier,  Pothier  laissait  à  l'usufruitier  tous 
le»  arrérages  par  lui  perçus  sans  aucune  obligation  de  restitution 
parce  qu'alors  la  rente  viagère  pouvait  durer  plus  longtemps  que 
la  vie  de  l'usufruitier,  et  qu'elle  était  ainsi  quelque  chose  de  réel 
Gaucher  7 
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el  de  sépiurable  ie  rosofroit^  H  qoi  refurésentail  floffisammeat  le 
droit  da  iia-propriéuire  (Donalioos  entre  miri  et  femme  (319. 
220). 

Ces  diffcienls  ^]stèDM5»  y  cmnprk  cdioi  très  pfamâble  d'aiilcars 
de  Pofbier^  nécessitaleot  une  évaluation  que  les  rédacteurs  de  aetre 
Code  ont  touki  éviter. 

CootMMl  le  nn^prùpriétaire  rentre-i-il  m  posaesskm  d  m 
jùuisÈÊMce  du  bien  qui  étail  crevé  d'usufruit  ? 

U  y  rentre  de  plein  droit  suivant  tes  |Nrincipes  du  droil  romnin 
(Insl.  §  4  cfe  usufruciu). 

lia  jonissance  en  effet,  dit  Potkier  (douaire  968),  n'avait  été 
séparée  de  la  propriété  desdita  héritages  que  pour  le  teaips  qie 
le  droit  d'usufruit  devait  durer.  Aucune  demande  n'est  donc  néœs- 
saîre  de  la  part  du  nu-propriétaire  ;  une  simple;  sommation  aax 
héritiers  de  rnsofrnilier  sufiba»  s'il  y  a  tien.  Oa  doit  donner  anx 
héritiers  de  Tuanfirnivier  le  délai  nécessaire  pour  le  déiagement, 
s'il  s'agit  de  l'usufruit  d'une  maison. 

A-t-il  àroit  aux  intérêts  d'une  somme  due  de  plein  droit  au 
seulement  à  partir  d'une  demande  judiciaire)  Potbier  décide  dans 
le  second  sens  (Douaire  287). 

liorai|un,  dit^il,  le  douaire  consistait  en  une  somme  d'argent 
dont  la  douairière  jouissait  pour  son  douaire,  l'héritier  du  mari,  à 
la  mort  de  la  douairière,  n'a  oanlre  tes  héritiers  de  la  douairière 
qn'nue  simple  créance  pour  la  restitution  de  cette  somme  dont  les 
héritiers  ne  doivent  les  intérêts  que  du  jour  de  k  demande  judi* 
ciaiie« 

Quels  sont  les  drmts  et  les  obligations  de  Tosafruiticr  (ou  de 
se»  héritiers)  relativement  aui  oljets  qu'il  a  placés  sur  la  chose 
grevée  d'usufruit^  et  aux  travaux  qu'il  y  a  eiéculés? 

Aucune  indemnité  pour  les  améliarations.  Mais  suivant  Potki», 
le  propriétaire  est  obligé  de  souffrir  que  les  améliorations  qon  In 
douairièfe  a  faites  viennent  en  compensatioa,  jusqu'à  dae  oanoir*- 
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reoce^  avec  kê  dégradations  que  ce  propriétaire  prétendrait  avoir 
été  faites  par  la  douairière  sur  le  dit  héritage  ;  ear  tin  héritage  ne 
peut  être  censé  détérioré  que  soim  la  dédaciion  de  ce  qn'il  est  amé- 
lioré. 

Doœat  et  Pothier  comprennent  eipressément  les  constructions 
dans  les  améliorations.  Noos  exclurons  au  contraire  les  construc- 
tions nouvelles  de  la  sphère  d'application  de  notre  article  b09. 

Quant  aux  objets  placés  sur  la  chose  que  Fusofruitier  a  le  droit 
d'enlever,  Pothier  va  jusqu'à  dire  que  Tusufruitier  peut  emporter 
même  les  choses  attadiées  à  fer  et  à  clous,  de  manière  à  ce  qu^elles 
eussent  été  censées  faire  partie  de  la  maison  ;  par  eiemple  des 
chambranles,  des  parquets,  des  boiseries,  etc...  Ces  choses  placées 
par  un  usufruitier  ne  sont  pas,  suivant  Pothier  (1),  censées  ^  avoir 
été  placées  pour  perpétuelle  demeure  {Communauté^  36,  Douaire, 
270).  Ce  système  trouve,  suivant  nous,  dans  notre  droit  un  obstacle 
insurmontable  dans  l'article  51 8  qui  considère  ces  parties  consti- 
tutives du  bâtiment. 

Mais  Pothier  sera  inspirateur  du  droit  nouveau  lorsqu'il  déci- 
dera que  les  meubles  meublants  peuvent  être  enlevés  (cf.  599-30), 
et  que  les  objets  qui  quoique  placés  par  l'usufruitier  sont  devenus 
des  accessoires  de  l'immeuble,  ne  peuvent  pas  être  enlevés,  par 
exemple,  t  les  échalas  mis  dans  les  vignes,  les  fumiers  mis  dans 
les  terres,  un  pavé  neuf  mis  dans  une  chambre  en  place  d'un  vieux 
(Douaire,  271). 

Pendant  la  durée  de  l'usufruit,  l'usufruitier  pourrait-il  modifier, 
changer  ou  détruire  les  ouvrages,  les  améliorations  ou  même  les 
constructions  qu'il  aurait  faites  ? 

Davot  enseigne  l'aflSrmative.  c  L'usufruitier,  dit-il,  peut  démolir 
les  constructions  par  lui  faites  pourvu  que  son  usufruit  dure  encore, 

*^ 
1.  Pothier  en  accordant  ce  droit  à  l'usufruitier,  ajoute  que  le  propriétaire 

du  fonds  pourrait  garder  les  travaux  en  offrant  d'en  rembourser  le  prix. 
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et  non  s'il  esl  fixé,  l'usufruit  étant  quelquefois  restreint  à  soo 
temps  fixe  (t.  IL  L.  II,  lit  X,  §  1,  n*  40). 

Loyseau  de  même  (Du  déguerpissement,  1.  V,  ch.  Y,  n"*  18), 
soutient  que  «  Tusufruitier  bien  qu'il  ne  puisse  changer  aucaoe- 
ment  la  face  de  l'héritage  peut  néanmoins  pendant  que  son  qsq- 
fruit  dure,  démolir  les  bâtiments  par  lui  faits;  mais  après  son  usu- 
fruit expiré  il  ne  pourrait  plus  le  faire,  comme  n'ayant  plus  aucoa 
droit    ni  pouvoir  sur  la  chose  (cf.  1.  15,  D.  VU,  I).  Sed  et  si 

quod  inœdificaverii,  posiea  eum  neqwtollere  hoc Pastea 

dit  Loyseau,  id  est  post  pnitum  usufructum. 

D'autres  auteurs  expliquaient  le  moi  postea  comme  signifiant: 
«  après  que  les  travaux  ont  été  faits  »  que  Tusufruit  finisse  oq 
dure  encore. 
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DROIT     FRANÇAIS 


NoQS  avons  dit  qa*eD  droit  romain  le  titre  d^usafruitier  ne  faisait 
pas  naître  d  obligations  vis  à-vis  da  nn-propriétaire  :  que  ces 
obligations  ne  pouvaient  être  que  le  résultat  des  promesses  faculta- 
tives d'abord,  rendues  ensuite  obligatoires  par  le  prévenu.  Les  lé- 
gislations modernes  pour  simplifier  imposent  de  plein  droit  ces 
obligations  à  Tusufruitier.  Il  n'est  donc  plus  besoin  qu'il  fasse 
aucune  promesse  à  cet  égard.  La  loi  elle-même  place  l'obligation 
à  côté  du  droit. 


I- 


OBLIGATIONS  DE   L  USDFftUlTIIR   A   SON   ENTRKB  BN  JOUISSANCE. 

L'article  600  porte  : 

L'usufruitier  prend  les  choses  dans  l'état  oii  elles  sont;  mais  il  ne 
peut  entrer  en  jouissance  qu'après  avoir  fait  dresser  en  présence  du 
propriétaire,  ou  lui  dûment  appelé,  un  inventaire  des  meubles  et 
un  état  des  immeubles  sujets  à  l'usufruit. 

Donc,  obligation  de  faire  inventaire. 
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DE    L  OBLIGATION    DE    FAIRE    INYENTAIRE. 

Les  frais  de  Tinveniaire  sont  à  la  charge  personûelle  de  Tiiso- 
froitier.  Qui  est  le  débiteur  de  robligation  ?  C'est  l'asufruitier.  Or 
Tarticle  1248  pose  nettement  le  principe  :  les  frais  da  paiement 
sont  à  la  charge  du  débiteur. 

Les  biens  grevés  d'usufruit,  les  biens  inventoriés  ne  devront 
donc  pas  être  affectés  aux  frais  de  Tinventaire.  Quand  la  loi  vent 
qu'il  en  sott  ainsi,  elle  le  dit  expressément.  Entre  autres  exemples, 
elle  met  catégoriquement  dans  l'article  126  les  frais  de  la  procé- 
dure de  l'envoi  provisoire  à  prendre  sur  les  biens  de  l'absdnt. 

La  nécessité  de  l'inventaire  est  trop  évidente  pour  que  nous 
cherchions  à  la  démontrer.  Si  le  droit  romain  ne  faisait  qu'en  con- 
seiller  la  rédaction,  il  semble  que  dans  l'usage  l'inventaire  était 
très  pratiqué  et  dans  notre  ancien  droit  il  était  devenu  usuel.  Par 
l'inventaire  on  élucidera  deux  points  :  !•  quelles  sont  les  choses  ; 
2"^  quel  est  l'état  des  choses,  points  très-importants  à  préciser  en 
vue  de  détériorations  possibles  que  l'inventaire  rendra  manifestes 
au  moment  de  la  restitution. 

Le  retard  de  procéder  à  l'inventaire  prive-t-il  Tusufruitier  des 
fruits  ? 

Voici  les  arguments  que  produit  l'affirmative.  Elle  s'appuie  : 

Sur  les  termes  de  l'article  600.  €  L'usufruitier  ne  peut  entr» 
en  jouissance.  »  Ces  termes  ne  sont-lin  pas  formels?  Gomment 
interpréter  autrement  la  loi  t  Gomment  dire  qu'un  individu  qui 
n'est  pas  entré  en  jouissance  a  néanmoins  perçu  des  fruits? 

Pouvons-nous  admettre  une  obligation  sans  sanction  ?  Vous  de- 
vez, dit  la  loi,  faire  inventaire  avant  d'entrer  en  jouissance.  Mais 
ne  faites  pas  inventaire,  vous  jouirez  tout  de  même.  Le  nu-proprié- 
taire n'aurait  donc  pas  de  moyen  efficace  de  contraindre  l'usufirai- 
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lier  à  faire  i»yenl«tre«  si  eN  inveolêsie  l'étaft  pas  «ne  condhitD 
$mA  qua  nm  de  la  jonissaice. 

Goanneal  d'ailleurs,  ajoale-l-oo,  résister  à  notre  inlerpreUitioii 
en  prêaeooe  de  l'ariicie  604  refauàf  à  ia  soctuide  obligatioa  piélinh- 
naire  de  l'usufruitier  :  l'obligation  de  doBfior  canlioQ.  <  I^  relanl 
de  doûner  cauUon  ne  prive  pas  rosufriiitier  des  fruits  «uxqaels 
il  paît  avaif  droti:  ils  lai  sont  dos  du  moment  ote  l'osufroit  a  été 
ouvert,  »  L'argument  a  contrario  est  tout  indiqué  ;  rialention 
formelle  de  la  loi  quand  il  s'agit  d'inventaire,  est  qne  rusafrattier 
soit  privé  des  fruits  par  son  retard  &  foire  Tinventaire.  Et  cela  se 
comprend,  on  peut,  sans  mauvaise  volonté,  ne  pas  trouver  une 
caution  ;  on  ne  peut  pas  sans  mauvaise  volonté  ne  pas  faire  un  in- 
ventaire. Pourquoi  d'ailleurs  ne  pas  vouloir  que  la  loi  soit  ri{^- 
reuse  sur  ce  points  puisque  par  suite  des  considirations  très  impor- 
tantes, l'ancien  conseil  donné  par  la  lot  romaine,  kt  pure  (acuité 
dans  l'ancien  droit,  sont  devenus  dans  notre  droit  actuel  une  dis- 
position formelle  inscrite  non  sans  réflexion  dans  la  loi  ?  (Demante 
II,  445  bis.  (Proudhtm,  t.  II,  n^  794-914.  ~  Toulouse,  28  août 
182J  et  29  juillet  1829). 

Nous  repoussons  absolument  cette  doctrine. 

Que  dit  en  efiet  la  loi  quand  elle  pose  la  règle  générale  du  droit 
de  l'usufruitier  aux  fruits  ?  Aux  articles  585  et  586  elle  pose  ce 
principe  que  l'usufruitier  a  droit  aux  fruits  au  moment  où  l'usu- 
fruit est  ouvert.  L'article  600  serait  en  Contradiction  avec  la  règle 
générale;  et  d'où  tirc-t-on cette  contradiction?  des  mots  «  entrer 
en  jouissance,  t  Or  ne  peut^n  les  expliquer  autrement  en  s'inspi- 
rant  de  la  pensée  même  de  la  loi?  Que  vent  la  loi  en  prescrivant 
l'inventaire?  La  constatation  du  nombre,  de  l'espèce  et  de  l'état 
des  choses.  Elle  tient  à  cette  constatation,  et  elle  retarde  Tenirée 
en  jouissance  jusqu'à  ce  qu'elle  soit  faite.  Pourquoi?  Pour  que 
l'usufruitier  ne  fasse  rien  disparaître,  ne  transforme,  ne  détériore 
rien.  Le  refus  de  la  perception  des  fruits  correspond*'il  à  cette 
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pensée  de  ia  loi  ?  Nullement,  rosafruitier  ne  percevra  pas  les 
fruits,  soit,  mais  il  fera  disparaître,  il  traaformera,  il  détériorera, 
car  il  possédera,  s'il  ne  jouit  pas.  C'est  donc  la  prise  de  possession 
que  la  loi  vent  atteindre  en  refusant  l'entrée  en  jouissance.  Jouis- 
sance veut  dire  ici  possession. 

Et  voilà  alors  une  sanction  logique  de  Fobligation  de  faire 
inventaire  toute  trouvée  en  dehors  de  la  non  perception  des  fruits. 
Le  propriétaire  peut  refuser  de  se  dessaisir  des  choses,  on  s'op- 
poser à  leur  remise  par  un  tiers  entre  les  mains  de  Tusufruitier, 
tant  que  celui-ci  n'a  pas  fait  inventaire.  Il  pourrait  faire  ordonner 
le  séquestre  et  par  suite  la  retenue  des  fruits.  Mais  la  retenue  se- 
rait provisoire  ;  et  le  mot  c  retenue  »  indique  assez  que  le  per- 
cepteur est  l'usufruitier  en  vertu  de  la  règle  générale  posée  par  les 
articles  585  ou  586. 

L'article  604  dont  nos  adversaires  veulent  tirer  un  argument  a 
contrario  contre  nous,  nous  le  retournons  précisément  contre  eni. 

Si  la  loi  dit  expressément  que  le  relard  de  donner  caution  ne 
prive  pas  l'usufruitier  des  fruits,  c*est  que  la  question  pour  ce 
cas  était  controversée.  Mais  la  loi  n'avait  pas  à  s'expliquer  pour  le 
cas  de  l'inventaire,  n'ayant  pas  à  résoudre  une  controverse. 

L'idée  d'ailleurs  de  la  loi,  spécialement  indiquée  pour  la  cau- 
tion, on  peut  très  logiquement  l'élargir.  La  loi  impose  à  l'usufrui- 
tier certaines  obligations  ;  le  retard  que  l'usufruitier  mettra  à  les 
accomplir  ne  lui  nuira  pas  au  point  de  vue  de  son  droit  aox 
fruits.  Pourquoi  parmi  ces  obligations  ne  pas  placer  celle  de  l'in- 
ventaire :  et  le  retard  de  l'usufruitier  lui  sera-t-il  toujours  impu- 
table à  faute,  comme  le  disent  nos  adversaires  ?  Au  contraire  il  se 
placera  toujours  un  laps  de  temps  nécessaire  entre  l'ouverture  de 
l'usufruit,  et  l'inventaire.  Quelque  court  qu'on  l'imagine,  on  ne 
peut  pas  dire  que  pendant  ce  laps  l'usufruitier  ne  perçoit  pas  les 
fruits,  et  l'idée  générale,  émise  spécialement  par  la  loi  pour  la  cau- 
tion, s'impose  irréfutablement.  Le  retard  de  procéder  à  l'inven- 
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taire  ne  prive  pas  Tusufraitier  des  fruits  (Demolombe  470.  Bordeaux , 
2  mai  1876).  L'ioveotaire  et  l'élat  doivent  être  faits  «  en  préseoce 
du  propriétaire  ou  lui  dûment  appelé.  » 

Quant  à  la  forme  de  l'inventaire  et  de  Tétat,  en  présence  du  si- 
lence delà  loi,  il  faut  s'en  tenir  aux  principes  généraux. 

Disons  que  l'usufruitier  aura  le  choix  du  notaire,  ayant  le  pou- 
voir de  faire  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  dresser  l'inventaire . 

L^inventaire  doit-il  contenir  dans  tous  les  cas  Testimation? 

Proudhon  est  de  cet  avis  (t.  II,  n**  789)  parce  qu'il  serait  pos- 
sible que  l'usufruitier  fût  un  jour  contraint  au  rapport  de  la  valeur 
de  ceux  des  biens  qu'il  ne  représenterait  pas  en  nature.  > 

Mais  nous  sommes  de  lavis  qu'on  ne  doit  pas  être  plus  exigeant 
que  la  loi.  Or  l'article  600  n'exige  pas  Testimation.  Et  en  effet, 
l'inventaire  constate  le  nombre,  1  état  des  choses  en  vue  de  la  res- 
titution et  cette  constatation  suffit  à  Tassurer  dans  la  pensée  de  la 
loi  confirmée  par  ses  termes. 

Que  si  dans  la  volonté  du  constituant  il  ressort  que  les  effets  mo- 
biliers seront  estimés  :  alors  Testimation  devra  avoir  lieu,  mais 
l'inventaire  deviendra  alors  sans  nécessité  puisque  c*est  l'estima- 
tion que  le  propriétaire  a  en  vue  pour  le  recouvrement. 

De  même  dans  l'hypothèse  de  quasi-usufruit,  l'estimation  sera 
faite,  car  c'est  la  restitution  de  l'estimation  qui  est  prévue  et  qui 
doit  être  assurée.  Mais  alors  aucune  nécessité  de  faire  inventaire. 

L'état  estimatif  de  la  donation  entre  vifs  de  l'usufruit  remplacera 
l'inventaire  (948,  950).  De  même  le  litre  constitutif  de  la  créance 
ou  de  la  rente  sur  laquelle  l'usufruit  est  constitué.  Il  en  est  de  même 
si  l'usufruit  porte  sur  une  somme  d'argent. 

La  déchéance  de  l'arlicle  1442  qui  est  prononcée  contre  le  sur- 
vivant des  époux  communs  en  biens,  qui  n'a  pas  fait  Tinvenlaire 
des  biens  de  la  communauté,  lorsqu'il  y  a  des  enfants  mineurs  doit 
être  restreinte  à  l'espèce  et  non  étendue  aux  usufruitiers  ordinaires 
n'ayant  pas  fait  inventaire. 
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SappesoBs  que  l'iisufrtiit  s^éteigoe  stns  que  rasufmilief  ail  fui 
infentaire.  Le  propriétaire  n'ayant  pas  réclamé.  Gomment  ies  dio- 
ses  vont-elles  se  passer?  Noos  avons  vn  qoe  la  sanction  da  défant 
d'inventaire  pendant  la  dorée  de  roflofimit  consistait  dans  !a  ^- 
vation  de  la  possession  ponr  rosnfmttier. 

A  Textinction  de  rnsafrait  le  nu-propriétaire  qni  a  laissé  possé- 
der Tosufraitier,  sans  oser  de  ces  moyens,  se  Iroave  n'avoir  plos, 
faute  d'inventaire,  que  les  moyens  de  preuve  du  droit  commun. 

S'agit-il  de  meubles,  tous  les  moyens  de  preuve  admis  par  les 
lois,  seront  à  sa  disposition,  s'il  n*a  pas  dépendu  de  lui  que  Tin- 
ventaire,  fftt  dressé.  S'il  a  dépendu  de  lui  de  se  procurer  un  inven- 
taire il  ne  peut  plus  recourir  à  la  preuve  testimoniale  ni  aux  pré- 
somptions. Il  loi  fiiut  un  document  écrit,  une  fH^uve  littérale. 
Faute  de  quoi,  la  délation  du  serment  s'impose. 

S'agit-il  d'immeubles  :  on  appliquera  à  rusufruitier  Tartide 
1731  visant  le  locataire,  t  S'il  n*a  pas  été  fait  d'état  des  lieux,  le 
preneur  est  présumé  les  avoir  reçus  en  bon  état  de  réparations 
locatives,  et  doit  les  rendre  tels,  sauf  la  preuve  contraire  >  C'est  k 
l'usufruitier  qu'iacomberait  la  preuve  contraire. 

Telles  sont  les  décisions  consacrées  par  la  jurisprudence. 

L'usufruitier  peut-il  être  dispensé  de  faire  dresser  état  ou  inven- 
taire f  La  question  ne  peut  faire  doute  qu'en  cas  d'usufruit  légné. 
L'affirmative  était  constante  dans  l'ancienne  jarisprudence  :  «  Au 
mois  de  février  1762,  dit  Calellan  (liv.  II,  c.  18),  eu  l'audience 
de  la  grand'chambre  du  Parlement  de  Toulouse,  il  fut  jugé  que  le 
testateur  peut  décharger  le  légataire  de  l'usufruit  de  tous  les  biais 
de  faire  inventaire  »,  et  Serres  (Institutions  do  droit  français  p.  810) 
présente  ce  point  de  jurisprudence  comme  incontestable.  La  ques- 
tion fut  élevée  au  conseil  d*État  lors  de  la  discussion  de  l'article 
600,  et  il  a  été  reconnu  que  le  testateur  qui  pouvant  disposer  de  la 
propriété  de  la  chose  n'en  donne  que  l'usufruit  doit  avoir  à  plus 
orte  raison  le  droit  de  dispenser  son  légataire  des  conditions  im- 
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posées  à  sa  jouissance,  et  ménie  d'ordonner  que  le  legs  d'nsafrait 
deviendra  un  legs  en  toute  propriété  si  ses  intentions  ne  sont  point 
respectées.  Il  a  été  ajouté  que  cette  danse  éuit  très  fréquente  dans 
les  testaments  (Fenet.  t,  XI^  p.  181).  Il  importe  d'abord  de  sa- 
savoir  quelle  portée  donnent  à  cette  dispense  les  partisans  de  sa 
validité. 

S'ils  veulent  dire  que  le  seul  effet  de  la  dispense  est  de  déchar*^ 
ger  l'asufruilier  de  TobligatioD  de  fournir  à  ses  frais  aa  nu-pro* 
priétaire  un  état  ou  inventaire,  si  elle  n'ôte  pas  à  ce  dernier  la 
faculté,  soit  de  faire  dresser  lui-même  ces  actes  à  ses  frais,  soit  de 
se  procurer  une  preuve  équivalente,  contradictoirement  avec  l'nsu* 
fruitier,  ou  lui  dûment  appelé,  nous  noas  rangeons  décidément  à 
leur  opinion,  soutenus  pat  la  grande  majorité  des  arrêts  de  juris- 
prudence. C'est  la  doctrine  de  Proudbon,  n^  801^  de  Duranlon, 
t.  4,  n^  299,  de  Marcadé»  t.  2,  p.  538  (Poitiers,  29  avril  4807. 
—  Bastia,  26  février  1840.  —  Caen,  80  avril  1855). 

Contre  ce  système  de  la  validité  de  la  dispense,  en  restreignant 
sa  portée  comme  le  fait  Proud'bon,  deux  autres  systèmes  s'élèvent 
qu'il  nous  faut  réfuter. 

D*abord  le  système  absolu  de  la  nullité  de  la  dispense.  La  loi, 
dit^on  dans  ce  système,  autorise  par  Tarlicle  601 ,  la  dispense  de 
fournir  caution.  Elle  se  tait  sur  la  dispense  de  faire  inventaire. 
On  en  conclut  quelle  la  prohibe  absolument. 

L'argument,  à  notre  avis,  ne  porte  pas,  par  cette  raison  que  la 
loi  quand  elle  parle  de  la  dispense  de  fournir  caution  fait  une  inno- 
vation ;  cette  dispense  n'étant  pas  permise  autrefois.  D'oii  nécessité 
de  s'expliqoer  clairement  puisqu'on  fait  rentrer  une  exception 
dans  le  droit  commum  qui  est  de  disposer  comme  on  l'entend.  Ce 
droit  commun  c'est  ta  liberté.  L'innovation  de  la  loi  dans  le  sens 
de  la  liberté  quand  il  s'agit  de  la  dispense  de  fournir  caution^  ne 
saurait  servir  à  tirer  un  argument  a  contrario  pour  la  dispense  de 
faire  inventaire.  La  loi  a,  il  est  vrai,  transformé  l'ancien  conseil 
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du  droit  romaio  (1.  1,  §  4.  D.  VII,  IX)  ea  une  véritable  obliga- 
tion imposée  à  Tusufruitier. 

Mais  avec  la  portée  qae  nous  accordons  à  la  dispense  nous  som- 
mes en  dehors  des  considérations  d'ordre  public  qui  ont  inspiré  la 
loi  :  le  nu-propriétaire  s'il  veut  faire  procéder  contradictoirement 
avec  l'usufruitier  ou  lui  dAment  appelé  à  Tinvenlaire,  devra  le  faire 
à  ses  frais,  tel  est  le  sens  que  nous  attribuons  à  la  dispense  de 
faire  inventaire;  il  y  a  là  non  pas  une  violation  d'un  prtncipe 
d'ordie  public,  mais  une  exclusion  partielle  pour  le  nu-propriéiaire 
de  cette  protection  de  son  intérêt  privé  que  la  loi  avait  établie  à  son 
profit»  car  cette  exclusion,  nous  le  répétons  encore  une  fois,  nous  en 
limitons  expressément  la  portée. 

Donc  aucun  argument  a  contrario  à  tirer  de  Tarticle  601. 
L'article  601  fait  rentrer  l'obligation  de  fournir  caution  dans  le  droit 
commun  ;  l'article  600,  dirons-nous,  y  laisse  l'obligation  de  faire 
inventaire.  Sans  cela  on  irait  jusqu'à  dire  que  l'usufruitier  ne  peut 
être  dispensé  des  charges  annuelles,  parce  que  la  loi  ne  le  dit  pas 
(cf.  1.  52,  D.  Vll^  1).  Nous  pourrions  même  argumentera  fortiori^ 
la  dispense  de  fournir  caution  étant  évidemment  bien  plus  grave 
pour  le  nu-propriétaire,  que  la  dispense  de  faire  inventaire  limitée 
à  ses  termes  :  obligation  pour  te  nu-propriétaire  de  payer  les  frais 
de  rinventaire  auquel  il  peut  toujours  faire  procéder  contradictoi- 
rement à  l'usufruitier  ou  lui  dûment  appelé. 

Un  second  système  regarde  la  dispense  tantôt  comme  valable, 
tantôt  comme  nulle.  Valable,  en  général  ;  nulle  dans  le  cas  où 
l'usufruit  porte  sur  des  biens  réservés.  Dans  ce  dernier  cas,  dit- 
on,  (et  le  système  est  fort  suivi)  cette  dispense  fournirait  à  l'usu- 
fruier  le  facile  moyen  de  porter  atteinte  à  la  réserve.  Il  faut  pour 
admettre  cela,  que  l'usufruit  légué  soit  à  près  l'équivalent  de  la 
quotité  disponible. 

Il  nous  semble  que  l'on  ne  peut  admettre  un  pareil  système 
sans  méconnaître  le  véritable  caractère  de  la  dispense  de  faire 
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inventaire  telle  que  nous  l'avons  définie  :  obligation  pour  le 
nu-propriétaire  de  payer  les  frais  de  l'inventaire  auquel  il. peut 
toujours  faire  procéder.  Est-ce  par  Teffet  de  cette  dispense  que 
Tusufruitier  portera  atteinte  à  la  réserve?  Peut-on  dire  qu'elle 
porte  en  elle-même  cette  conséquence?  Nullement.  Et  au  contraire 
l'usufruitier  n'est  aucunement  déchargé  de  restituer,  il  n'y  a  tou- 
jours qu'une  disposition  en  usufruit.  On  ne  saurait  voir  par  l'effet 
de  la  dispense  la  constitution  d'une  sorte  de  j\AS  abuiendi  au  pro  • 
fit  de  l'usufruitier.  On  ne  pourrait  voir  d'attente  à  la  réserve  résuN 
tant  de  la  dispense  que  dans  le  cas  où  les  frais  de  l'inventaire  im- 
posés au  débiteur  du  legs  entameraient  la  réserve  et  l'héritier  ne 
devrait  être  tenu  de  les  supporter  qu'autant  qu'il  n'y  aurait  pas 
lieu  à  la  réduction  de  la  réserve  (1016). 

Donc  en  résumé,  si  on  limite  la  dispense  de  faire  inventaire  à 
l'obligation  pour  le  nu-propriétaire  de  faire  procéder  à  l'inventaire 
à  ses  frais,  conlradictoirement  avec  l'usufruitier,  ou  lui  dûment 
appelé,  nous  sommes  partisan  de  la  validité  absolue  de  la  dispense 
rejetant  aussi  le  système  radical  qui  l'invalide  dans  tous  les  cas 
en  tirant  un  argument  a  contrario  de  l'article  601 ,  et  le  système 
qui  fait  une  distinction  illogique  entre  la  dispense  s'appliquant  à 
un  usufruit  ordinaire  et  la  dispense  s'appliquant  à  un  usufruit 
constitué  sur  des  biens  réservés.  Mais  tous  les  partisans  de  la  va- 
lidité de  la  dispense  n'en  restreignent  pas  la  portée  comme  nous, 
venons  de  le  faire. 

Ainsi  TouUier  dit  :  «  Que  les  héritiers  alors  ne  pourraient  pas 
obliger  l'usufruitier  à  cet  inventaire  fait  par  eux  à  leurs  frais,  et 
dans  le  but  de  déterminer  les  restitutions  qu'ils  auront  le  droit  de 
lui  demander  un  jour  ;  qu'ils  doivent  suivre  la  foi  de  l'usufruitier  ; 
qu'ainsi  Ta  voulu  le  testateur,  qui,  à  son  heure  suprême,  était  libre 
de  faire  peser  sur  eux  des  libéralités  plus  larges  (T.  II,  p.  321). 

Dans  ces  termes  larges,  nous  sommes  pour  la  nullité  de  la  dis- 
pense. 
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L'interdictioD  de  faire  ifiventaire  portée  contre  l'héritier  Mrah 
Dolle.  Les  motife  qu'cm  poorrait  tirer  des  h  i  C  de  oUm.  fm^ 
pUl.  prœst,  et  3  C.  quando  et  quib.  qnarta  pars,  noi»  se»- 
blént  absoloment  incapables  de  tntter  contre  nos  motifs  âb0oli»i  et 
d'ordre  public. 

On  Doas  dit  :  le  testateur  a  Tonle  épargner  à  son  légataire  les 
akttoif  de  YùpéTdLiWQ,  on  bien  le  testateur  a  désiré  enpécèer  la 
divDigaticm  de  ses  affaires.  Respectons  ses  désirs,  respectons  ses 
volontés. 

Noos  répondrons  :  Respectons  ta  loi  et  Tordre  pnbHc.  Nous  ayons 
dit  tout  à  Ilieore  qne  la  liberté  était  le  droit  commun;  mais  la  li- 
berté dans  la  loi.  Or,  Tarticle  600  feot  un  inventaire  fEii  oUige 
l'usufruitier.  Que  ce  soit  rusutraitior  qui  paie  les  frais,  que  ce  smt 
te  n»f  n^iétaire,  de  par  la  volonté  da  testateur,  il  y  aura  toujours 
OD  document  servant  de  base  à  la  restitution  des  choses.  U  peut 
dans  ces  termes  y  avoir  dispense,  sans  violation  de  la  M^  et  sus 
atteinte  à  Tordre  publie  puisque  les  vues  d«  l^lafevr  seront 
respeetées. 

Mais  qu'il  y  ail  dk^pense  de  TinveiHaire,  iSKippressiofi  du  docu- 
ment, anéantissement  de  Tobligation  de  Tosnfruitier  pour  respecter 
des  4^rs  el  des  vokmtés  plus  ou  moins  respectables,  et  cela  centre 
la  toi  (600),  contre  Tordpe  public  intéressé  à  l'inventaire,  il  est  évi- 
dent qu'on  ne  penl  l'admettre. 

Toullier  dit,  nous  venons  de  le  voir,  que  le  testateur  à  son 
lieure  suprême  était  libre  peut^re  de  faire  peser  sur  en  des  libé- 
ralités plus  larges.  Qui  peut  te  plus,  peut  le  moins.  Nous  r^oB- 
donSy  sans  faire  à  cet  argument  plus  d'attention  qu'il  ne  le  mé- 
rite, que  nous  envisageons  ce  qne  le  testateur  a  fait  et  non  œ  qu'3 
aurait  pu  faire. 

D'ailleurs  dé  deux  cboses  Tune,  ou  Tbéritier  est  mineur  :  néces* 
site  de  TinventaJre  (4M),  ou  Tbéritier  est  nnieur  :  droit  à  Tin- 
ventaire. 
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Nous  sommes  donc  pour  la  nullité  de  la  clause  de  dispense  in- 
terprétée dans  le  sens  d*une  interdiction  portée  contre  l'héritier  de 
faire  un  inventaire  en  obligeant  l'usufruitier  à  y  prendre  part 
(Proudhon,  801.  Duranton,  599.  Poitiers.  29  avriH807.  Demo- 
lombe,  475). 

Toute  clause  pénale  apposée  à  la  défense  de  faire  inventaire  se- 
rait également  nulle^  par  exemple  :  si  mon  héritier  procède  à  Tin- 
ventaire,  le  legs  d'usufruit  deviendra  un  legs  en  toute  propriété. 
Cette  clause  est  atteinte  du  même  vice  et  de  la  même  nullité  que 
la  prohibition  elle-même  (Toulouse  23  mai  1831). 

Peu  importe  les  termes  de  la  dispense  pour  conclure  ou  non  à  sa 
validité. 

L'intention  du  testateur  devra  être  tirée  des  circonstances  et  de 
Tensemble  des  clauses  et  alors  on  verra  si  elle  est  conforme  k  la 
portée  restrictive  que  nous  avons  donnée  de  la  dispense;  et  alors 
on  la  respectera,  sinon,  on  réputera  la  clause  non  écrite  (900). 

La  clause  portant  que  Tusu fruitier  devra  restituer  les  immeubles 
en  bon  état  ne  vaut  pas  à  elle  seule  dispense  pour  loi  d'en  Caire 
dresser  letat,  il  faut  l'a&mer  en  principe.  Cependant  on  pourrait, 
il  nous  semble,  trouver  telle  hypothèse  d'où  Ton  pourrait  déduire 
que  telle  a  été  Tintention  du  testateur.  C'est  une  affaire  d'appré- 
ciation (Poitiers,  20  janvier  1857). 


DE   l'obligation   DI   DONNER   CAUTION 

L'article  601  porte  :  c  II  donne  caution  de  jouir  en  bon  père  de 
famille,  s'il  n'en  est  dispensé  par  Tacte  constitutif  de  l'usufruit  ; 
cependant,  les  père  et  mère  ayant  l'usufruit  légal  du  bien  de  leurs 
enfants,  le  vendeur  ou  le  donateur  sous  réserve  d'usufruit,  ne  sont 
pas  tenus  de  donner  caution.  » 

D'où  obligation  de  donner  caution. 
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2.  —  JDe  Vobligation  de  donner  caution. 

L'origine  et  le  but  de  celle  caution  nous  sont  saflBsamment  con- 
nus par  noire  étude  du  droit  romain  et  de  l'ancien  droit.  Quand 
nous  avons  admis  ia  validité  de  la  dispense  d'inventaire,  il  nous  a 
fallu  combattre  le  système  de  ia  nullité  absolue  et  le  système  mixte 
de  la  nullité  de  la  dispense  de  l'inventaire  en  cas  seulement  d'usu- 
fruit sur  des  biens  réservés,  qui  prétend  se  fonder  sur  les  princi- 
pes de  la  réserve. 

Ici  le  premier  système  ne  saurait  se  produire  car  la  loi  parle 
clairement,  elle  a  voulu  abroger  la  disposition  trop  sévère  du  droit 
romain  (L.  7,  C.  ret.  inposs.  L.  1,  C.  de  usuf.)  t  s'il  n'en  est 
dispensé  par  Tacte  constitutif  d'usufruit  (art.  601).  * 

Mais  le  second  système  qui  prétend  se  fonder  sur  les  principes  de 
la  réserve  c'est-à-dire  sur  la  loi,  peut  très  bien  se  produire  en  pré- 
sence de  la  loi  elle-même.  Et  il  s'est  produit  en  effet,  soutenu  même 
par  d'imposants  suffrages  et  de  nombreux  arrêts  de  jurisprud^ce. 

(Rouen,  17  février  1844.  —  Montpellier  19  novembre  1857.  — 
Orléans,  23  février  1860.  —  Demolombe  493.  —  Proud'hon, 
825.  —  Duranlon,  IV,  611.  —  Boulry,  n^  430,  Essai  sur  l'his- 
toire des  donations  entre  époux). 

Exposons-le  et  nous  essaierons  ensuite  de  le  réfuter  ;  car  nous 
sommes  partisan  de  la  validité  absolue  de  la  dispense  de  fournir 
caution,  comme  nous  sommes  partisan  de  la  validité  absolue  de 
la  dispense  de  faire  inventaire  avec  la  portée  restreinte  que  nous 
avons  attribuée  à  cette  dernière. 

Pour  la  validité  de  la  dispense  de  la  caution  on  peut  invoquer 
le  maxime  :  Qui  poulie  plus  peut  le  moins.  Qui  peut  léguer  la 
piciine  propiiêiê,  doii  pouvoir  léguer  l'usufruit  avec  dispense  de 
fournir  caution.  Nous  ne  nous  opposons  pas  à  Tinvocation  de  cette 
maxime,  uayant  pas  ici  à  lui  opposer  la  loi  et  des  principes  d  or- 
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dre  public  ;  mais  nous  nous  opposons  aux  conséquences  qu^a  pré- 
tendu tirer  de  ces  prémisses  le  système  qur  défend  la  nullité  de  la 
dispense  de  fournir  caution  lorsque  l'usufruit  est  constitué  sur  des 
biens  réservés. 

Qui  peut  léguer  la  pleine  propriété,  disent  les  partisans  du  sys- 
tème que  nous  combattons,  a  fortiori  peut  léguer  Tusufrait  avec 
dispense  de  fournir  caution.  Or  le  testateur  ne  peut  léguer  la  pleine 
propriété  des  biens  réservés,  donc  il  ne  peut  en  léguer  Tusufruit 
avec  dispense  de  fournir  caution. 

Or  pour  nous  ce  raisonnement  est  absolument  défectueux.  Qui 
peut  le  plus  peut  le  moins  :  nous  admettons  les  prémisses.  Mais 
peut-on  en  conclure  que  celui  qui  ne  peut  pas  le  plus,  ne  peut  pas 
le  moins  ?  Bien  au  contraire  de  ce  que  celui  qui  peut  le  plus  peut 
le  moins,  nous  sommes  en  droit  de  tirer  que  celui  qui  ne  peut  pas 
le  plus,  peut  pouvoir  le  moins.  Si  vous  niez  qu'il  puisse  le  moins^ 
il  faut  rétablir  par  d'autres  arguments. 

Sur  quels  cas  d'abord  discutons-nous?  sur  deux  cas. 

1^  Le  cas  où  an  époux  laissant  des  enfants  communs  donne  à 
son  conjoint  un  quart  en  propriété,  un  quart  en  usufruit. 

2^  Lorsque  laissant  pour  héritiers  des  ascendants  il  donne  à  son 
conjoint,  outre  la  propriété  de  la  quotité  disponible,  l'usufruit  de 
la  réserve  des  ascendants. 

'  Hors  de  ces  cas,  les  réservataires,  d'après  Tarlicle  917,  doivent 
ou  faire  l'abandon  de  la  propriété  de  la  quotité  disponible,  ou  exé- 
cuter la  disposition  d'usufruit  mais  telle  qu'elle  se  comporte  ;  c'est- 
à-dire,  avec  la  dispense  de  fournir  caution^  s'il  y  en  a  une. 

Voici  sur  les  deux  cas  de  l'article  1094  comment  nos  adversaires 
raisonnent. 

Ils  présentent  deux  arguments. 

Un  argument  historique  :  dans  les  coutumes  où  le  don  mutuel 
entre  conjoints  n'était  permis  qu'en  usufruit,  l'époux  donataire  ne 
pouvait  être  dispensé  de  fournir  caution. 

Gaucher  8 
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Noos  répondons  qoe  la  loi  tctiielle  s'exprimant  pir  rtrtkie  601 
est  générale  est  formelle  c  s'il  n'en  est  dispensé  par  Pacte  ooosti- 
totif  d'osofroit.  » 

Un  argument  de  fait  :  la  dispense  de  foamir  caotîon  peot 
anéantir  la  résenre,  paisqae  l'héritier  peat  devenir  insolvable. 

Nous  répondons  que,  si  rosufruitier  abose,  le  no-propriétaire 
p^t  le  faire  condamner  à  loi  donner  des  garanties,  on  faire  pro- 
noncer sa  déchéance  (G18).  Que  d'aillears  rosaCraitier  sera  ton- 
jours  tena  de  réparer.  Le  droit  des  réservataires,  comme  le  dit  ex- 
cellemment Demante  (II,  442  bis),  sera  moins  protégé,  mais  il  ne 
sera  pas  diminné.  Pent-on  d'ailleurs,  en  vue  d'éventoalités  pent- 
être  rares,  écarter  l'application  de  principes  certains?  Et  d'ailleurs 
quel  usufruitier  exclurait-on  de  la  dispense  de  fournir  caution?  L*é- 
poux,  lui-même  dont  la  qualité  offre  déjk  une  solide  garantie.  Peut- 
on  d'ailleurs  dire  que  les  principes  de  la  réserve  exigent  la  presta- 
tion de  la  caution,  lorsque  l'usufruitier  légal  des  biens  de  ses 
entants»  les  père  ou  mère  survivants,  dont  le  droit  porte  sur  la  ré- 
serve des  enfants  sur  les  biens  du  prédécédé,  est  dispensé  de  fournir 
caution  par  la  loi  elle-même  (601)  ? 

En  résumé  le  Gode  lève  la  prohibition  trop  sévère  du  droit  romain 
défendant  au  testateur  de  dispenser  l'usufruitier  de  foamir  caution. 
Il  le  fait  d'une  façon  générale  et  formelle,  sans  distinguer  si  Tasu- 
fruit  porte  ou  non  sur  des  biens  réservés.  L'artide  1094  qui  con- 
tient les  deux  cas  d'usufruit  de  la  réserve  qui  penvent  nous  occu- 
per, se  serait  expliqué  sur  ce  point,  s'il  avait  ealeada  déroger  an 
droit  commun  contenu  dans  l'article  601.  Les  conséquences  de  fait 
que  nos  adversaires  nous  signalent  comme  découlant  de  la  dispense, 
peuvent  offrir  un  certain  danger  mais  ne  sauraient  prévafoir  contre 
jes  principes  (Nancy,  4  mars  1873,  Pau,  3  juillet  1876.  Gass.  5 
juillet  1876.  Demante,  II,  442  bis.  Troptong.  Des  donat.  et  rest. 
T.  IV,  n'2576.  Bonnet.  Des  disposilions  entre  ipom.  T.  10, 
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n"  1046).  C*e$t  dans  le  sens  de  notre  système,  on  le  voit,  qne  tend 
k  se  former  la  jorisprodence.  \ 

La  dispense  de  fournir  caution  n'est  assujettie  à  aucune  forme. 

La  clause  portant  que  lusufruitier  devra  fournir  caution  pour 
certains  biens,  vaut  dispense  pour  les  antres. 

La  dispense  de  faire  inventaire  ne  vaut  pas  dispense  de  fournir 
caution  et  réciproquement. 

La  loi  dispense  elle-même  de  fouruir  caution,  outre  celui  qui  en 
est  dispensé  par  l'acte  constitutif  d'usufruit  : 
^   1*  Les  père  et  mère  ayant  l'usufruit  légal  du  bien  de  leurs  en- 
fants (691).  La  garantie  offerte  par  l'affection  paternelle  a  semblé 
sufBsante  au  législateur  (cf.,  L  8,  §  4,  in  fine  G.  de  bonis qam 

m.). 

3^  Le  vendeur  ou  donateur  sous  réserve  d' usufruit  (601).  Il  y 
a  1^  une  présomption  de  la  volonté  de  Taliénateur  qui  n'est  pas  de 
fournir  caution. 

3*  Le  mari  usufruitier  des  biens  de  sa  femme  (1550).  L'obliga-f 
tion  de  fournir  caution  eût  été  à  son  égard  un  manque  de  confiance. 

Les  exceptions  ne  doivent  pas  être  étendues.  Nous  appliquons 
donc  la  règle,  à  savoir  l'obligation  dé  fournir  caution  : 
'  A  l'acheteur  d'usufruit. 

Aux  père  et  mère  usufruitiers  du  bien  de  leurs  enfants,  autres 
^ue  des  usufruitiers  légau![y  par  exemple  en  vertu  d'un  testament 
qui  ne  les  a  pas  dispensés  ou  bien  en  vertu  de  l'article  754  qui 
leur  donne  l'usufruit  des  biens  des  collatéraux  de  l'autre  ligne. 
Cette  application  de  la  règle  dans  ces  cas  ne  fait  point  de  doute. 
•  Relativement  à  Vacheteur  d'usufruit,  l'application  de  la  règle 
a  été  contestée  mais  peu  sérieusement,  k  notre  avis. 
'  Proudhon  dit  en  effet  :  «  qu'il  s'agît  toujours  de  l'exécution 
d'une  vente  qui  n'enlratue  d'autres  charges  que  celles  qui  sont  sti- 
pulées dans  le  contrat,  ou  qui  sont  naturellement  inhérentes  b  la 
convention  ou  à  la  chose.  Pourquoi  en  effet,  te  vendeur  qui  s'est 


Digitized  by 


Google 


—  120  — 

résenré  rusufrait,  D*esUil  pas  tenu  de  foamir  an  caatioDnenientf 
C'est  parce  qa*en  aliénant  la  nue-propriélé  il  s'est  simplemeoi 
obligé  k  conserver  le  fonds  par  une  jouissance  exercée  en  bon  père 
de  famille  et  sans  se  soumettre  à  aacnne  charge.  Par  la  même 
raison  cdoi  qui  achète  un  droit  d'usufruit,  ne  s'oblige  qu'à  en  payer 
le  prix,  et  à  jouir  en  bon  père  de  famille  sans  s'imposer  d'autres 
chai^.  Dans  Tun  comme  dans  Tautre  cas,  la  dispense  est  con- 
sentie par  cela  seul  qu'on  n'en  a  pas  stipulé  l'obligation  par  le 
contrat  (T.  II,  n*  830). 

Cette  solution  de  Proudhon  doit  être  rejetée  parce  qu'elle  est 
contraire  au  texte  de  l'artide  601  qui  ne  dispense  de  la  caution 
que  le  vendeur  ou  le  donateur  sous  réserve  d'usufruit  ;  elle  abou<« 
tirait  d'ailleurs  à  dispenser  de  la  caution  tout  usufruitier  quand 
Tacte  qui  constitue  l'usufruit  est  un  acte  entre-vifs  qui  n'oblige 
pas  spécialement  Tacquéreur.  Quand  la  loi  dispense  de  la  caution 
le  vendeur  sous  réserve  d'usufruit,  c'est  parce  que  la  jouissance 
n'est  pas  déplacée,  qu'elle  reste  là  où  elle  était,  la  nue-propriété 
étant  le  seul  objet  du  contrat.  Ici  c'est  précisément  la  jouissance 
qui  est  déplacée  et  qui  fait  l'objet  du  contrat  ;  aucune  raison  de 
dispenser  de  fournir  caution  le  nouveau  titulaire  de  la  jouissance. 
Nous  objectera-t-on  que  tout  pacte  obscur  ou  ambigu  s'inter- 
prète contre  le  vendeur,  mais  ici  il  est  facile  de  répondre  qu'il  n'y 
a  pas  de  pacte,  car  l'acte,  nous  le  supposons,  ne  renferme  rien 
sur  l'obligation  de  fournir  caution. 

L'usufruitier  peut-il  être  déchu  de  la  dispense  de  fournir  caa« 
tion?  Le  nu-propriétaire  peut-il,  pendant  le  cours  de  l'usufruit,  con- 
traindre à  fournir  caution  l'usufruitier  dispensé  par  l'acte  cons- 
titutif? 

Pendant  le  cours  de  l'usufruit  des  changements  peuvent  se 
produire  par  le  fait  de  l'usufruitier  ou  sans  le  fait  de  l'usufruitier,  , 
soit  dans  sa  fortune  et  ses  affaires^  soit  dans  ses  biens  eux-mêmes. 
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Changements  par  le  fait  de  l'usufruitier. 

Le  na-propriétaire  peut  demander  une  caution  si  l'^isufruitier 
«bose  (arg.  a  fortiori)  de  l'art.  618  qui  déclare  que  dans  ce  cas, 
Tusofruit  peut  cesser. 

S*il  diminue  pas  son  fait  les  sûretés  qu'il  présentait  originaire- 
ment, (arg.  1188).  S'il  tombe  en  faillite  ou  en  déconfiture  (arg. 
1188  et  1913). 


Changements  sans  le  fait  de  Vusufruitier. 

1*  Dans  sa  fortune  et  dans  ses  affaires. 

L'insolvabilité  de  l'usufruitier  ne  suffirait  pas  pour  permettre  au 
nu-propriétaire  de  lui  demander  une  caution.  L'usufruitier,  en  sa 
qualité  i'i  débiteur,  ne  doit  en  effet  fournir  des  sûretés  nouvelles 
que  s'il  a  diminué  par  son  fait  celles  qu'il  présentait  originaire- 
ment. Or  si  la  loi  qui  pouvait  garantir  le  nu-propriétaire  de  Tin- 
solvabilité  de  Tusu fruitier  par  la  prestation  d'une  caution,  en  a 
précisément  dispensé  l'usufruitier,  c'est  qu'elle  a  entendu  statué 
même  pour  le  cas  oii  l'usufruitier  deviendrait  insolvable  (Nancy, 
23  mars  1843.  Merlin,  Rep.  v<>  Usuf.  S  2). 

2°  Dans  les  biens  eux-mêm£s. 

Soit  une  rente  perpétuelle  dont  l'usufruitier  touchait  les  arrérages 
et  que  le  débiteur  veut  rembourser. 

Soit  en  immeuble  dont  Tusufruitier  percevait  les  fruits  converti 
également  en  un  capital  mobilier  par  Teffet  d'une  saisie  de  la 
pleine  propriété,  ou  d*un  partage. 
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L'usufruitier  dispensé  de  fourDir  caution  à  Tégard  de  la  rente 
perpétuelle  et  de  Timmeuble,  est-il  tenu  d'en  fournir  une  pour 
toucher  le  capital  de  la  rente  ou  le  prix  de  la  vente  ou  de  1  adju- 
dication? 

Pour  nous  cette  conversion  ne  saurait  modifier  le  droit  que  Tasd- 
fruitier  tient  de  son  titre.  Dispensé  de  fournir  caution  par  Fade 
constitutif,  il  reste  dispensé  de  fournir  caution,  du  moment  qa*il 
exerce  son  droit  d'usufruitier,  quelles  que  soient  ses  évolutions,  et 
ses  différents  aspects.  Il  touchera  donc  le  capital  mobilier  prove- 
nant du  remboursement  de  la  rente  perpétuelle  sans  être  astreint 
à  fournir  caution  :  de  même  le  capital  provenant  de  la  vente  ou  de 
l'adjudication  deTimmeuble  (Bordeaux,  9  juillet  1846). 

Mais  ce  système  est  combattu  par  deux  opinions. 

L'une  soutenant  sans  distinction  que  la  caution  est  alors  due  et 
se  fondant  sur  l'article  39  de  la  loi  du  3  mai  1 S41  • 

L'autre  distinguant  suivant  que  l'usufruitier  est  sohableou  non 
au  moment  de  la  conversion. 

La  première  opinion  se  fonde  sur  l'article  39  de  la  loi  du  3  mai 
1841,  sur  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  qui,  après 
avoir  dit  que  le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier  exercent  leurs  droits 
sgr  le  montant  de  l'indemnité  au  lieu  de  les  exercer  sur  la  chose 
ajoute  :  «  l'usufruitier  sera  tenu  de  donner  caution  ;  les  père  et  mère 
ayant  l'usufruit  légal  des  biens  de  leurs  enfants  en  seront  seuk 
dispensés.  > 

Voilà  bien,  dit-on,  une  conversion  d'un  immeuble  et  un  capital 
mobilier.  Eh  bien  !  l'usufruitier  doit  donner  caution  ;  même  s'il  a 
été  dispensé  par  l'acte  constitutif,  même  si  c'est  un  vendeur  ou  un 
donateur  sous  réserve  d'usufruit.  II  n'y  a  que  les  père  et  mère  qui 
en  soient  dispensés  I 

Donc  pour  toute  conversion  d'un  immeuble  sujet  à  usufruit  en  un 
capital  mobilier,  nous  devrons  décider  de  même  (Bordeaux,         j. 

Nullement,  répondons-nous,  la  loi  du  3  mai  1841  est  une  loi 
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spéciale  qui  peut  déroger  à  la  conveûtion  deâ  parties  ou  k  la  volonté 
da  disposant.  C'est  ane  exception  qu'on  ne  saurait  étendre. 

La  seconde  opinion  distingue  suivant  qu'en  fait  Tusufruitier  est 
solvable  ou  insolvable  au  moment  de  la  conversion.  Est-il  solva- 
ble  ;  il  ne  doit  pas  fournir  de  caution  :  est-il  insolvable,  il  doit  en 
fournir  une  (Besançon,  8  février  1875,  Aix,  31  janvier  1879). 

Cette  distinction  est  arbitraire  :  elle  figure  cependant  dans  quel- 
ques arrêts  :  mais  elle  est  absolument  incompatible  avec  la  solution 
que  nous  avons  admise  et  motivée  quant  aux  changements  surve- 
nus sans  le  fait  de  l'usufruitier  dans  sa  fortune  et  ses  affaires. 

Le  cessionnaire  d'un  usufruitier  dispensé  de  caution  est-il  dis- 
pensé de  caution.  Et  le  créancier  qui  saisit  et  fait  vendre  un  usu- 
fruit profite-t-il  de  la  dispense  accordée  à  son  débiteur  ? 

La  Cour  de  cassation  a  décidé  par  un  arrêt  du  7  juin  1853 
que  la  dispense  de  caution  en  faveur  du  légataire  de  l'usufruit, 
est  un  droit  exclusivement  personnel  à  l'usufruitier  et  que  ses 
créanciers  ne  peuvent  en  réclamer  le  bénéfice  en  vertu  de  l'article 
1166  du  Code  civil. 

Tout  dépend,  selon  nous,  de  l'examen  du  titre.  Si  le  titre  fait 
de  cette  dispense  une  faveur  personnelle  à  l'usufruitier,  le  cession- 
naire on  le  créancier  ne  sauraient  en  profiter.  Mais  en  droit,  l'usu- 
fruit cédé  ou  saisi  et  vendu,  l'est  tel  qu'il  se  comporte,  c'est-à-dire 
s'il  y  a  dispense  de  fournir  caution  et  avec  cette  dispense  (cf.  Paris 
8  août  1857). 

Le  nu-propriétaire  qui  laisse  l'usufruitier  entrer  en  jouissance 
sans  exiger  préalablement  caution  ne  doit  pas  pour  cela  seul  être 
présumé  renoncer  au  droit  d'en  exiger  une  par  la  suite  (cf.  1.  7, 
pr.  1. 12,  D.  VII,  IX).  ^ 

S'il  7  a  plusieurs  co-usnfruitiers  chacun  donne  caution  pour  sa 
part  dans  la  jouissance;  en  cas  d'accroissement,  celui  auquel  la  paît 
accroît,  donnera  caution  pour  cette  part.  En  cas  d'usufruit  consti- 
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toé  snocesfiîvenient  sar  la  tète  de  pimienra  personnes»  le  sooœâBeor 
donnera  caution  pour  la  jouissance  totale  qui  lai  parvient. 

La  caution  a  la  même  étendue  d'obligation  que  le  débiteur  prin- 
cipal, Tusufruitier.  Elle  doit  en  conséquence  èlre  présentée  à  tous 
ceux  qui  sont  intéressés  à  ce  que  Tusufruitier  jouisse  en  bon  père 
de  famille  ;  c*est-à-dire  non-seulement  au  propriétaire  actuel  mais 
8*il  y  a  lieu,  au  propriétaire  et  même  à  Tusufruitier  conditionnels. 
Elle  serait  même  tenue  comme  l'usufruitier  envers  ceux  qui  acquer- 
raient la  chose  postérieurement  à  son  engagement. 

La  caution  à  fournir  par  l'usufruitier  est  une  caution  légale.  Nous 
lui  appliquerons  donc  les  articles  3018,  2019  et  2040  combinés. 
Là  base  de  l'évaluation  de  la  solvabilité  de  la  caution  dont  Tobliga^ 
tion  est  indéfinie  (2016)  sera  prise  de  telle  sorte  que  l'entière  admi- 
nistration et  jouissance  de  l'usufruitier  soit  garantie  ainsi  que  toute 
la  dette  qu'il  pourra  contracter  envers  le  nu-propriétaire.  L'obliga- 
tion défaire  del'usufruitierse  résoudra  en  dommage-intérêt  en  cas 
d'inexécution.  Ce  ne  sera  pas  la  valeur  totale  des  biens  qu'on  devra 
prendre,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  fonds  de  terre  que  Tusa- 
fruitier  ne  peut  perdre  en  entier.  Pour  les  maisons,  le  danger  est 
peu  à  craindre. 

Qu'arrive-t-il  si  l'usufruitier  ne  trouve  pas  de  caution  ? 

L'article  604  porte  «  le  retard  de  donner  caution  ne  prive  pas 
l'usufruitier  des  fruits  auxquels  il  peut  avoir  droit  ;  ils  lui  sont  dus 
du  moment  où  Tusufruit  a  été  ouvert.  » 

L'usufruitier  n'est  donc  pas  privé  des  fruits  par  son  retard  de 
donner  caution. 

Le  Gode  abroge  ainsi  la  disposition  du  droit  romain  qui  portait 
que  le  retard  de  donner  caution  privait  Tusufruitier  des  fruits 
(1.  13,  pr.  D.  VII,4). 

Et  la  disposition  de  l'ancien  droit  par  laquelle  la  douairière 

•  n^avait  droit  aux  fruits  des  héritages  sujets  au  douaire  que  du  jour 

ou  elle  avait  fait  au  greffe  3on  acte  de  caution  juratoire  de  jouir 
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en  bon  père  de  famiUe,  en  affirmant  qu'elle  n*en  pouvait  pas  trou* 
ver  d'autre  (2t8.  Orléans,  T.  XII.  Pothier,  noie  6). 

Nous  avons  admis  la  solution  du  Gode  même  en  cas  de  défaut 
d*inventaire.  Mais  nous  avons  indiqué  aussi  quel  argument  a  con- 
trario nos  adversaires  prétendaient  tirer  de  Tartide  604  vis-à*vis 
deranicleôOO. 

Une  question  se  pose  sur  cet  article  604  si  formel,  t  Les  fruits 
lui  sont  dus  du  moment  ou  Vusufruit  a  été  ouvert.  »  Déroge* 
t-il  à  Tarticle  1014?  «  Le  légataire  particulier  ne  pourra  se  mettre 
en  possession  de  la  chose  léguée,  ni  en  prétendre  les  fruits  ou  inté- 
rêts, qu'à  compter  du  jour  de  sa  demande  en  délivrance,  ou  du 
jour  où  cette  délivrance  lui  aurait  été  volontairement  consentie. 
Le  légataire  d*on  usufruit  a-t-il  donc  droit  aux  fruits  indépendam- 
ment de  la  délivrance,  du  jour  du  décès  du  testateur  si  le  legs  est 
pur  et  simple  ou  de  Tavènement  de  la  condition  si  le  legs  est  con- 
ditionnel ?  L'affirmative  se  fonde  sur  les  termes  formels  de  Tartide 
604  contenant  la  règle  «  droit  aux  fruits  du  jour  où  l'usufruit  a 
été  ouvert,  i 

Sur  l'article  585  qui  porte  que  t  les  fruits  naturels  et  indus- 
triels, pendants  par  branches  ou  par  racines  au  moment  où  l'usu* 
fruit  est  ouvert,  appartiennent  à  l'usufruit. 

Sur  Tantinomie  qui  existe  entre  ces  deux  formules  :  c  le  droit  de 
l'usufruitier  est  ouvert  »  et  «  lusufruitier  n'a  pas  droit  aux  fruits  > 
(Tonllier,  III,  423  ;  Bastia,  3  fév.  1836). 

La  négative  que  nous  adoptons  répond  :  que  Tarticle  604  résout 
une  question  spéciale  à  l'obligation  de  fournir  caution;  et  que  la 
fin  de  l'article,  malgré  sa  forme  générale,  n'en  dépend  pas  moins 
pour  cela  du  commencement.  Loin  de  déroger  à  la  disposition  de 
l'article  1014  il  ne  fait  que  s'y  reporter.  Le  jour  où  l'usufruit  a  été 
ouvert  sera  le  jour  de  la  demande  en  délivrance  ou  de  la  délivrance 
volontaire  en  matière  de  legs  d'usufruit. 

Que  l'article  585  résout  aussi  une  question  spéciale,  à  savoir  : 
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1  Si  l'osoirailier  qaoiqne  entré  en  possession  ayant  la  réoohe,  a 
droit  de  percevoir  les  froits  qai  sont  venos  à  maturité  par  les  soins 
da  défont,  et  non  par  les  siens  (Gonfer.  Pothier.  lotrod.  an  I.  XVI, 
n*95,etl.  27,pr.  D.  Vn,  1). 

Que  rantinomie  signalée  n'existe  pas  attende  qoe  le  droit 
d'usufruit  et  le  droit  aux  fruits  sont  choses  parfaitement  distinctes. 

Gomment  d*ailleurs  admettre  que  le  légataire  d'un  usufruit  ait 
plus  de  droits  qoe  le  légataire  de  la  pleine  propriété?  (Demolombe 
-517,  Demante,  t.  II,  445  bis,  Bordeaux,  23  avrU  1844). 

Le  légataire  de  l'usufruit  de  Tuniversalité  ou  d'une  quote  part 
de  runÎYersalité  n'en  est  pas  moins  un  légataire  particulier  soumis 
«la  règle  de  l'article  1014. 

L'usufruitier  qui  ne  trouve  pas  de  caution  peut  donner  à  la  place 
nn  nantissement  suflSsant  d'après  la  règle  de  l'article  2041  : 
t  Celui  qui  ne  peut  pas  trouver  une  caution,  est  reçu  à  donner  à 
sa  place  un  gage  ou  nantissement  suffisant. 

Nous  ajoutons  et  même  une  hypothèque  :  car  la  garantie  résul- 
tant d'une  hypothèque  vaut  celle  qui  résulterait  d'un  gage. 

Mais  notre  opinion  est  combattue  par  deux  opinions  que  nous 
réfuterons  successivement. 

La  première  opinion  n'admet  ni  gage  ni  hypothèque  à  défaut  de 

caution.  Elle  interprète,  de  cette  façon,  le  sçns  de  l'article  602: 

*€  Si  l'usufruitier  ne  trouve  pas  de  caution  »  prescrivant  dès  lois 

des  mesures  conservatoires  dans  l'intérêt  do  nu-propriélaire.  Elle 

insiste  sur  le  caractère  bien  préfà'able  de  la  caution  qui  est  une 

'  personne  intéressée  à  surveiller  (Proudhon,  t.  II,  n^  846  et  849). 

Noos  répondons  que  la  règle  générale  est  contenue  dans  l'artide 
2041  postérieur  à  l'artide  602.  L'interprétation  de  Proudhon 
fait  prévaloir  la  lettre  sur  l'esprit  de  la  loi  ;  ce  qu'il  emporte  c'est 
que  le  créancier  ait  des  garanties  suffisantes.  Pourquoi  préiérer 
tant  la  caution  au  gage?. N'y  a-t-il  pas  un  adage  qui  dit  :  Plus 
est  eauHonis  in  re  quam  in  persona. 
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La  seconde  opinion  admet  le  gage,  mais  répmisse  Thypothèque. 

Elle  admet  très  bien  que  rusafrailier  fournissant  une  caatkm 
soit  placé  sous  la  règle  de  l'article  2041 ,  et  par  conséquent  paisse 
offrir  à  la  place  de  la  caution  un  nantissement  suGBsant.  Mais  elle 
soutient  que  Thypothèque  n'étant  pas  comprise  dans  la  lettre  de 
l'article  2041,  on  doit  exclure  T  usufruitier  du  droit  de  suppléer  k 
la  caution  par  une  hypothèque  sur  ses  immeubles. 

Nous  répondons  que  Tesprit  de  la  loi  veut  que  le  nu-proprié^ 
taire  ait  des  garanties  sufiBsantes.  (Exposé  des  motifs,  t.  IV,  p« 
105).  Or,  peut-on  dire  que  la  garantie  résultant  d'une  hypothèque 
ne  vaut  pas  celle  qui  résulterait  d*un  gage?  La  loi  Toot  que  si 
l'usufruitier  ne  trouve  pas  de  caution  d'après  les  articles  602  et 
603  que  les  sommes  soient  placées.  Or  l'usufruitier  ne  peut*il 
fournir  ce  placement  sur  ses  propres  immeubles? 

L'usufruitier  doit  donc  fournir  caution;  s'il  n'en  trouve  pas,  il 
peut,  d'après  Tarticle  2041 ,  fournir  un  nantissement  soflisant,  et 
même  une  hypothèque  (Demolombe  505,  Limoges  12  mars  1851). 

S1I  ne  fournit  aucune  de  ces  garanties  suflBsantes,  il  y  aura 
alors  lieu  d*employer  les  mesures  prescrites  par  les  artides  602  et 
603. 

L*article  602  porte  :  «  Si  Tusufruitier  ne  trouve  pas  de  caution, 
les  immeubles  sont  donnés  à  ferme  ou  mis  en  séquestre  ; 

Les  sommes  comprises  dans  l'usufruit  sont  placées; 

Les  denrées  sont  vendues,  et  le  prix  en  provenant  est  pareille- 
ment placé; 

Les  intérêts  de  ces  sommes  et  les  prix  des  fermes  appartiennent 
dans  ce  cas  k  l'usufruitier. 

L'article  603  première  partie  porte  :  «  A  défaut  d'une  cau- 
tion de  la  part  de  l'usufruitier,  le  propriétaire  peut  euger  que 
les  meubles  qui  dépérissent  par  l'usage  soient  vendus  pour  le  prix 
en  être  placé  comme  celui  des  denrées  ;  et  alors  Tosufririti^  jouit 
de  rintérêt  pendant  son  usufruit. 
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.  Huid  si  les  sommes  ainsi  placées  périssent  par  l'insolvabilité 
da  débitevr  sans  qu'il  y  ait  de  faute  du  nu-propriétaire  m  de 
l'osufriitier  ? 

Durantpn  distingae  :  Pour  les  sommes  qui  dès  Torigine  bi* 
saient  Tobjet  d'un  quasi-usufruit,  c*est-à-dire  pour  l'argent  comp- 
tant et  les  marcbandisep,  pour  les  sommes  provenant  des  dioses 
dont  on  ne  peut  faire  usage  sans  les  consommer,  la  perte  résul- 
tant de  l'insolvabilité  du  tiers  doit  retomber  sur  Tusufruitier. 
.  Pour  les  autres  objets  la  perte  du  prix  placé  retombe  sur  le 
prtpriétaire  des  premiers,  en  effet  l'usufruiti^  avait  la  propriété, 
•et  le  prix  en  provenant  était  sa  chose  ;  des  seomds,  la  propriété 
avant  la  vente  résidait  sur  la  tète  de  celui  qui  a  constitué  rusufruit 
on  de  son  héritier,  d*où  le  prix  en  provenant  continuait  d'^re  à 
ses  risques  (T.  lY,  606). 

Noos  n'acceptons  pas  celle  distinction.  Dans  notre  espèce  k 
placement  est  fait  aussi  bien  par  le  nu-propriétaire  aussi  bien 
.que  par  l'usufruitier,  qu'il  s'agisse  de  sommes  comprises  dans 
l'usufruit,  ou  de  sommes  provenant  de  la  vente  de  denrées,  on 
de  sommes  provenant  de  la  vente  des  meubles,  nous  devons  con- 
sidérer ce  qui  est  placé  comme  un  corps  certain  dont  la  perle  est 
supportée  par  le  nu-propriétaire  quant  an  capital,  par  l'usnfrai- 
lier  quant  à  rintérét. 

L'article  :603  seconde  partie  porte  :  «  Cependant  Tosufruitier 
pourra  demander  et  les  juges  pourront  ordonner,  suivant  les  cir- 
constances, qu'une  partie  des  meubles  nécessaires  pour  son  osage 
lui  soit  délaissée,  sous  sa  simple  caution  juratoire,  et  k  la  charge 
de  les  représenter  à  Textinction  de  l'usufruit.  » 

Cette  disposition  répond  à  des  considérations  d'équité  et  d'hu- 
manité. 

Remarquons  que  l'usufruitier  à  qui  on  laisse  les  meubles  sous 
'  sa  simple  caution  juratoire  à  la  charge  de  les  représenter  à  l'ex- 
tinction de  l'usufruit,  ne  doit  pas  être  considéré  pour  cela  comme 
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on  quasi-usufruitier  responsable  des  cas  fortuits  ;  c^est  ici  un 
usufruit  Térilable  et  ordinaire.  Diiranlon  qui  soutenait  Topinioa 
contraire,  l'a  du  reste  abandonnée  bientôt. 

Ou  bien  les  mesures  conservatoires  des  articles  602  et  603, 
sont  prises  par  le  nu-propriétaire  où  elles  ne  le  sont  pas.  Si  elles 
ne  le  sont  pas,  et  le  nu-propriétaire  a  le  droit  de  renoncer  à  ce 
qu*il  pourrait  exiger,  alors  les  principes  ordinaires  doivent  rece- 
voir leur  application.  Il  ne  faudrait  donc  pas  dire,  suivant  nous, 
avec  Proudhon  (8il),  que  le  nu-propriétaire  pourrait  retenir  Its 
meubles  qui  dépérissent  par  Tusage,  sauf  à  payer  à  l'usufruitier 
Tintérét  de  Testimation.  Demolombe,  il  est  vrai,  admet  qne  le 
nu-propriétaire  pourrait  retenir  certains  meubles  précieux^  d^une 
valeur  artistique  ou  d*un  prix  d'affection,  sans  rien  payer  à  Tniu* 
fruitier  qui  ne  remplit  pas  son  obligation  de  fournir  caution. 
Cette  décision  est  au  contraire  conforme  aux  principes,  puisque 
la  sanction  de  l'article  603  ne  s'applique  qu'aux  meubles  qui  dé* 
périssent  par  Tusage. 

La  loi  ne  parle  pas  non  plus  des  créances  ou  des  rentes  com-* 
prises  dans  l'usufruit.  Comme  en  ce  cas  les  capitaux  sont  déjà,  au 
moment  où  s'ouvre  l'usufruit,  entre  les  mains  d'un  tiers,  le  défaut 
de  caution  doit  avoir  pour  seul  résultat  d'autoriser  le  propriétaire 
à  s'opposer  à  ce  que  les  débiteurs  remboursent  entre  les  mains  de 
l'usufruitier,  tant  que  celui-ci  n'aura  pas  donné  caution. 
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0BLI6ATI0MS  DB  L^USUPaUITlER  PIta>ÀllT  SA  JOUISSANCE. 

i*  (Migaiiom  de  Umt  débiteur  de  corps  certain. 

L'usufruitier  doit  Toiller  k  la  garde  et  à  la  consenration  des. 
choses  soumises  à  l'usufruit  et  apporter  à  cette  surveillance  tous  \es 
soins  d'un  bon  père  de  famille  (1136-1137). 
,  U  doit  garantir  la  chose  de  tous  dommages  et  en  prévenir  le 
vd. 

.  L*article  614  fait  une  application  de  ces  principes  :  c  Si  pendant 
la  durée  de  l'usufruit  un  tiers  commet  quelque  usurpation  sur  le 
fonds,  ou  attente  autrement  aux  droits  du  propriétaire,  Tusufrui- 
tier  est  tenu  de  le  dénoncer  à  celui-ci  :  faute  de  ce,  il  est  respon- 
sable de  tout  le  dommage  qui  peut  en  résulter  pour  le  propriétaire, 
comme  il  le  serait  de  dégradations  commises  par  lui-même,  b 
Nous  ne  Uii  appliquerions  pas  le  délai  imposé  au  preneur  par  l'ar- 
ticle 1768,  en  pareil  cas.  De  même  la  dénonciation  prescrite  par 
l'article  614  n'est  soumise  à  aucune  forme. 
.  L'usufruitier  est  responsable  de  l'extinction  des  servitudes  par  le 
non  usage  et  de  la  prescription  des  créances  et  des  rentes  qu'il 
eAt  pu  empêcher  (cf.  2163).  Quant  k  la  prescription  des  immeu- 
bles, une  fois  Tacte  attentatoire  dénoncé,  sa  responsabilité  est  mise 
k  couvert. 

L'usufruitier  tenu  de  jouir  en  bon  père  de  famille  est  tenu  des 
fautes  légères  et  moyennes  que  la  prudence  commune  aurait  évi* 
tées.  Le  Gode,  d'ailleurs,  a  supprimé  Tancienne  classification  d^ 
fautes.  Ce  n'est  pas  Tavis  de  Proudhon  qui  conservant  Tancienne 
classification  des  fautes,  en  lata,  levis^  levissima,  enseigne  que 
Tusufruitier  doit  répondre  de  ces  trois  sortes  de  fautes,  en  s'ap^ 
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^uyimtSDl*  la  dootHnede j'aucien  droit,  et  ea  appliquant  àl*Qsafm-> 
lier  les  articles  1928,  relatif  au  dépositaire  dans  son  propre  in- 
térêt, et  1992|  relatif  au  mandataire  salarié  (III,  1542,  et  s.),  les 
questions  de  responsabilité  de  {^usufruitier  seront  donc  avant  tout 
des  questions  de  fait  3oumises  à  l'appréciation  des  magistrats 
(Demol.  727). 

L'usufruitier  répond  de  son  dol  et  de  sa  faute;  mais  il  ne  répond 
pas  des  cas  fortuits  et  de  la  force  majeure  (cf.  589,  1566,  615, 
616,1507). 

Remarquons  que  l'article  453,  en  autorisant  les  père  et  mère^ 
tuteurs  et  ayant  l'usufruit  légal  des  biens  de  leurs  enfants  mineurs; 
à  garder  les  meubles  au  lieu  de  les  faire  vendre,  ajoute  qu'ils  les 
feront  alors  estimer  et  rendront  la  valeur  estimative  de  ceux  qu'ils 
ne  pourraient  représenter  en  nature.  11  ne  distingue  pas  si  l'impos-» 
sibilité  oii  seraient  les  père  et  mère  de  représenter  les  meubles  pro^ 
vient  ou  non  de  leur  faute.  Cet  article  est  spécial  aux  règles  de  la 
tutelle  dont  le  but  immédiat  est  de  conserver  avant  tout  intacte  la 
fortoBe  du  mineur.  Le  principe  d'après  lequel  Fusufraitier  ne  répond 
pas  des  cas  fortuits  et  de  la  force  majeure  n*en  reste  pas  moins  cer^ 
tain. 

De  mémcFarticle  950  dit  que  lorsqu'une  donation  d'efiiets  mobî- 
liers  a  eu  lieu  avec  réserve  d'usufruit,  le  donataire  est  tena,  à 
Texpiratton  de  l'usufruit,  de  prendre  les  effets  donnés  qui  se  troa- 
vent  en  nature  dans  l'état  où  ils  sont  et  qu'il  aura  action  contre  h 
donateur  ou  ses  héritiers,  pour  raison  des  objets  noH  existants, 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  qui'leur  aura  été  donnée  dans  l'étal 
estimatif.  Mais  cet  article  est  spécial  k  la  règle  :  c  Donner  et  retenir 
ne  vaut  »  dont  il  a  pour  but  immédiat  d'assurer  l'eflBcacité  et  il 
n'atteint  pas  le  principe  d'après  lequel  l'usufruitier  ne  féipond.  pas 
des  cas  fortuits  ou  de  la  force  majeure. 

Les  articles  1733  et  1734  sont-ils  applicables  k  l'usufruitier? 
Mon.  La  présomption  de  faute  (1733)  du  preneur  en  cas  d'nf^ieqdie 
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esl  spéciale  ta  preneor  et  comme  toafe  préflomplion  légale  (ISSO) 
ne  saurait  être  étendae. 

La  solidarité  (1734)  ne  saurait  être  de  même  étendae  ao-ddh 
du  cas  préTO.  Or  l'article  1734  vise  plusieurs  locataires  ;  il  ae 
saurait  être  étendu  à  plusieurs  usufruitiers. 

Qu'a  donc  dit  la  Cour  de  Toulouse  pour  motiver  Tafib-mative 
(15  mai  18à7)?  Elle  a  dit  que  l'usufruitier,  de  même  que  le  pre- 
neur est  tenu  de  l'obligation  de  restituer  la  chose  au  propriâaire 
et  qu'en  conséquence,  c*est  à  lui  qu'incombe,  suivant  le  droit 
eommun,  Tobligation  de  prouver  le  cas  fortuit,  qui,  en  détruisanl 
la  chose,  aurait  produit  sa  libération.  Soit.  Mais  nous  établissons 
qu'en  prouvant  Fincendie,  Tusufruitier  a  prouvé  le  cas  fortuit, 
étant  exempt  de  la  présomption  légale  de  faute  spéciale  an  loa- 
taire  ;  c'est  au  nu-propriétaire  de  prouver  que  Tincendie  a  en  pour 
cause  une  faute  de  l'usufruitier.  Cet  argument  nous  soffiti  et  il 
est  irréfutable.  Nous  ne  nous  appuierons  donc  pas  sur  l'artide 
624  qui  suppose  que  la  destruction  d'un  b&timent  par  inœodie 
entraîne  la  simple  extinction  de  Tusufruit  pour  dire  que  l'artide 
1783  ne  s'applique  pas  à  l'usufruitier;  car  on  pourrait  facilenient 
nous  répondre  que  l'article  624  suppose  précisément  un  incendie 
que  l'usufruitier  prouve  être  le  résultat  d'un  cas  fortuit. 

Aucune  raison  sérieuse  ne  peut  être  également  donnée  pour 
étendre  à  l'usufruitier  la  disposition  de  Tarticle  1882  relatire  à 
l'emprunteur  :  «  Si  la  chose  prêtée  périt  par  cas  fortuit  dont  Tem- 
pmnteur  aurait  pu  la  garantir  en  employant  la  sienne  propre,  on 
si,  ne  pouvant  conserver  que  Tune  des  deux,  il  a  préféré  la  sienne, 
il  est  tenu  de  la  perte  de  Tautre. 

2^  Obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille  partant, 
(^entretenir  la  chose. 

Jouir  en  bon  pire  de  famille.  -^  Cette  obligation  l'astreint  en 
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géoéral  à  exercer  son  droit  de  manière  à  ne  pas  détériorer  et  à 
faire  toul  ce  qae  ferait  an  propriétaire  soigneux  qui  tiendrait  à 
conserver  sa  chose  en  bon  état.  Nous  n'entrerons  pas  dans  tontes 
les  obligations  de  détail  et  de  fait  qui  découlent  de  l'obligation  gé* 
néralc. . 

Notons  en  passant  ce  point  que  l'usufruitier  ne  peut  être  con- 
traint de  cultiver  ou  d'exploiter,  comme  peuvent  Têlre  le  fermier 
ou  le  locataire  d'un  fonds  de  commerce.  Le  nu-propriétaire  n'a  pas 
comme  le  bailleur  intérêt  à  ce  que  la  chose  produise  des  fruits 
affectés  aux  fermages  ou  aux  loyers,  car  il  n'a  qu'un  droit  aux 
fruits.  Mais  si  le  défaut  de  culture  ou  d'exploitation  nuisait  à  la 
substance  de  la  chose,  il  [est  clair  que  l'usufruitier  pourrait  y  être 
contraint. 

Entretenir  la  chose.  —  L'usufruitier  devant  conserver  les 
choses  dans  leur  substance,  afin  de  pouvoir  les  rendre  on  jour  au 
propriétaire  telles  qu'il  les  a  reçues  est  par  là  même  tenu  de  faire 
généralement  tout  ce  qu'il  faut  pour  les  entretenir,  puisque  sans 
cela  elles  se  détérioreraient  ou  même  périraient;  de  sorte  que  le 
propriétaire,  ou  ne  les  recouvrerait  pas  du  tout,  ou  du  moins  ne 
les  recouvrerait  qu'en  mauvais  état. 

Mais  la  loi  n'oblige  pas  l'usufruitier  à  améliorer,  à  renouveler, 
à  terminer  par  exemple  une  construction  commencée  avant  l'ouver- 
ture de  l'usufruit. 

Nous  n'entrerons  pas  dans  toutes  les  obligations  de  détail  et  de 
fait  qui  découlent  de  l'obligation  générale  d'entretenir  la  chose, 
Notons-en  quelques  unes  sur  lesquelles  nous  n'insisterons  pas. 

Remplacer  les  arbres  fruitiers  qui  meurent,  ceux  qui  seraient 
arrachés  ou  brisés  par  accident,  ainsi  que  les  plants  qu'il  tire  d'une 
pépinière  (590-594). 

Dans  une  vigne  remplacer  les  ceps  qui  périssent. 

Dans  un  établissement  quelconque  remplacer  les  objets  servant 
à  Texploiiation  et  considérés  comme  accessoires  de  la  chose. 
Gaucher  9 
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Dans  00  bois,  se  conformer  lors  des  coupes  aux  règles  pres- 
crites par  les  lois  forestières  et  aux  usages  établis  par  le  propriétaire 
pour  le  repeuplement  du  bois. 

Nous  insisteroos  plus  longuement  : 

Sur  les  réparations  d'entretien  ; 

Sur  l'obligation  de  remplacer  par  le  croit  les  tètes  péries  d'un 
troupeau. 


DIS   REEARATIOMS   D  BNTRBTISN. 

L'artide  005  porto  : 

iL  L'usufruitier  n'est  tenu  qu'aux  réparations  d'entretien. 

Les  gnisses  t^éparartions  demeurc^nt-Ha  charge  du  propriélairc  à 
moins  qu'elles  n'aient  été  occasionnées  par  le  défaut  de  réparations 
d^cntretien^,  depuis  Touverture  de  Tusufrait  ;  auquel  cas  l'usufrui- 
tier en  est  aussi  tenu.  » 

LëCode,  smivanuen  cètaie  droit  romain  et  1«  droit  antérieur, 
met  doào  h  la  charge  de  Tusufruitier  les  réparations  d'entretien 
{tnodica  refectio). 

Les  considérations  h  l'appui  dé  cette  solution  sont  très  probantes. 

Poilue  c'est  l'usufruitier  qui  perçoit  tous  les  fruits,  il  est  juste 
qu'il  entretienne  la  chose  k  ses  frais.  Par  là,  il  aura  en  définitive 
k  reA'onn  net  ni  plus  ni  moins,  et  c'est  bien  tout  ce  q«e  peut 
rapporter  le  droit  de  jouir  soit  entre  les  mains  de  Tusufruitier,  soit 
entre  les  mains  du  propriétaire. 

Proudhon  émet  cette  considération  que  les  réparations  d'entre- 
tien ont  une  durée  qui  ^  rapproche  de  la  vie  de  l'homme  et  que 
dès  lors  c'est  surtout  à  l'usufruitier  qu'elles  doivent  servir  (n^lGlS). 
Est -ce  bien  vrai?  Non,  cela  ne  se  produirait  que  dans  l'hypo- 
thèse insolite  d'un  usufrutier  au  berceau.  En  général  les  réparations 
d'entretien  précisément  parce  qu'elles  ont  une  durée  égale  à  la  vie 
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de  l'homme  pro&leraient  podr  une  large  part  aa  niHpropriétaîre  à 
qui  Tasufruit  fera  retour.  D'ailleurs  de  ce  que  les  réparations  modi- 
ques devraient  lui  servir,  il  de  s'ensuivrait  pas  que  Tusufirnitier  fût 
dans  Tobligation  de  les  faire. 

L'article  606  définit  les  grosses  réparations  : 

«  Les  grosses  réparations  sont  celles  des  gros  murs  et  des  voûtes, 
le  rétablissement  des  poutres  et  des  couvertures  entières. 

Celui  des  digues  et  des  murs  de  soutén^nent  et  de  clôture 
aU5si  en  entier. 

Toutes  les  autres  réparations  sont  d'entretien.  » 

11  est  regrettable  que  le  Gode,  imitant  en  cela  le  droit  romain 
(1.  7,  §  8,  D.  VII,  4)  et  l'ancien  droit  (Paris,  262),  ne  parle  que 
des  bàtimettts.  Il  ne  iaodrait  pas  en  oondura  que  to«les  les  répa^- 
ratiodë  à  autre  chose  <qu'à  des  bâtiments  soient  des  réparations 
d*eniretien*  ,    i 

Mais  comment  à  l'égard  des  dkoses  -auti^  que  les  bitiments, 
distinguer  ces  deux  classes  de  réparations  ?  > 

Les  anciens*  auteurs  ont  cbérdié  les  oiracttires  généraux  (Dos- 
godets^  Davot,  Coupy,  Bannelier).  L'avdcat  général  Lamoignoa 
disait  le  48  avril  47i4  d^ant  le  ParlmeAO  de  F^r»<pi'il  faut  ooft- 
sidérer  comme  grégses  réparations,  \m  grosses  matière,  les  gros 
ouvrages,  les  ouvrages  qui  sont  faits  ad  perpétuant  ni  uiiUia^ 
tem  ;  ceut  dont  la  dorée  dépasse  généralement  celle  de  la  vie  de 
l'homme;  qui  fom  époque,  si  l'on  peut  s'exprimer  ainsi,  dans 
l'histoire  de  la  propriété,  et  qM  pèsent,  lorsque  la  nécessité  en 
arrive,  comme  une  charge  extraordinaire  sur  la  chose. 

D'où  les  réparations  d'entretien  seraient  celles  aya^t  les  carac- 
tères opposés. 

Mais  cette  distinction  théorique  laisse  bien  des  qoefftions  dads  le 
vague  et  dans  l'inoeriitade.  Dira-t^n  par  exemple  que  toute  répa- 
ration à  un  navire  est  oAe  réparatioil  d^entretien?et  cependant  un 
navire  n'atteint  guère  la  durée  de  la  vie  humaine. 
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Nous  n'avons  qu'un  texte,  l'article  606.  II  nous  faut  nécessai- 
rement y  revenir,  et,  rejetant  les  distinctions  a  priori,  nous  bor- 
ner k  examiner  les  questions  au  point  de  vue  du  fait.  L'espèce  de 
la  réparation  à  autre  chose  qu'à  des  bâtiments,  est-elle  analogue 
à  celles  que  le  Code  qualifie  grosses  réparations  quant  aux  bâti- 
ments, nous  la  rangeons  dans  grosses  réparations.  C'est  donc  la 
pensée  essentielle  sur  laquelle  repose  la  distinction  écrite  dans 
l'article  606  qui  doit  nous  guider  dans  ces  questions  de  fait.  Le 
Code  prussien  (69)  dispose  formellement  que  les  dispositions  rela- 
tives aux  édifices  serviront  de  règle  pour  l'usufruit  établi  sur 
d'autres  propriétés.  C*est  ainsi  que  précédés  par  l'espnt  et  non 
par  la  lettre  de  l'article  606,  nous  déciderons  que  le  remplace- 
ment de  la  meule  d'un  moulin  constitue  une  grosse  réparation. 

C'est  là  un  gros  ouvrage  en  effet  au  même  titre  qu'un  rétablis- 
sement de  poutres  ;  et  un  rétablissement  de  poutres  est  qualifié 
grosse  réparation  par  l'article  606. 

Proudhon  est  d'un  avis  contraire  (IV,  1641,  1669).  Le  rem- 
placement des  meules  de  moulin  doit  être,  dit-il,  à  la  charge  de 
l'usufruitier  puisque  cette  espèce  de  réparation  n'a  rien  de  com- 
mun avec  celles  qui  sont  catégoriquement  déterminées  par  le  Gode 
comme  étant  les  seules  qui  doivent  rester  à  la  charge  du  proprié- 
taire (cf.  Orléans  6  fév.  182i).  Ce  raisonnement  est  faux  :  et 
nous  avons  déjà  dit  qu'il  ne  fallait  pas  conclure  de  606  que  toute 
réparation  à  autre  chose  qu'à  un  bâtiment  fût  une  réparation  d'en- 
tretien :  606  n'est  limitatif  que  quant  à  ce  qu'il  définit,  c'est-à- 
dire  les  réparations  aux  édifices. 

A  partir  de  quel  moment  l'usufruitier  est-il  tenu  des  réparations 
d'entretien? 

L'article  605  dit  c  depuis  l'ouverture  de  Tusufruit.  » 

La  nécessité  des  réparation.«^  d'entretien  doit  donc  être  survenue 
depuis  louverture  de  l'usufruit.  Il  serait  injuste  d'obliger  l'usu- 
fruitier à  rendre  les  choses  en  meilleur  état  qu'on  ne  les  lui  a  re- 
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mises.  L  obligation  de  rusofraitier  est  simplement  d  entretenir  ce 
qu'il  a  reçQ  et  par  conséquent  de  réparer  ce  qui  se  détériore  depuis 
l'ouverture  de  l'usufruit. 

Mais  de  quelle  ouverture  de  Tusufruit  s*agit-il  ?  Est-ce  de 
Touverture  de  droit  ?  Est-ce  de  Touverture  de  fait? 

Il  se  peut  en  effet  que  la  délivrance  et  la  possession  de  la  chose 
soient  reculées  en  cas  d'usufruit  constitué  par  le  testament  jusqu'au 
moment  de  la  délivrance  du  legs. 

Le  légataire  de  l'usufruit  serait-il  tenu  des  réparations  d'entre- 
lien  dans  l'intervalle  de  temps  qui  sépare  la  mort  du  testateur  de 
la  délivrance  du  legs? 

Proudhon  exprime  deux  opinions  inconciliables  : 

C'est  d'abord  à  louverture de  fait  qu'il  rattache  le  principe  d'a- 
près lequel  l'usufruitier  est  tenu  des  réparations  d'entretien  (IV, 
1654,  1655,  1813). 

Et  ensuite  en  cas  d'usufruit  légué  ne  dit-il  pas  que  l'héritier 
qui  aurait  fait  des  réparations  d'entretien  depuis  la  mort  du  testa- 
teur pourrait  en  répéter  le  montant  du  légataire  d'usufruit  auquel  il 
fait  la  délivrance  du  legs  (1718)  f 

Il  y  a  là  une  contradiction  évidente. 

Pour  nous,  c'est  de  l'ouverture  de  fait  qu'il  s'agit,  qu'elle  coïn- 
cide ou  non  avec  l'ouverture  de  droit.  Car  l'obligation  de  faire  les 
réparations  d'entretien  ayant  pour  cause  la  possession  et  la  jouis- 
sance de  la  chose,  ce  n'est  que  du  jour  de  la  délivrance  que  le  lé- 
gataire doit  les  faire,  car  ce  n'est  que  de  ce  jour  qu'il  possède  et 
qu'il  jouit.  C'est  donc  l'héritier  qui  serait  responsable  envers  le 
légataire  du  défaut  de  réparations  d'entretien,  car  c'est  lui  qui  a 
possédé  et  joui  depuis  la  mort  du  testateur  jusqu'à  la  délivrance 
du  legs. 

L'usufruitier  ne  doit  pas  simplement  payer  les  dépensa  des  ré- 
parations d'entretien. 
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Mais  il  doit  fsmrmr  la  main^  d-flmrre  et  leB  malériaoi  nkesm^ 

L^article  592  en  lui  permettaot  de  se  servir  pour  ces  léparaUoos 
des  arbres  arraobés  ou  brisés  par  accideat,  prouve  par  a  contra- 
rio qu^ea  tout  autre  cas  Ffisufruitier  devait,  foçiroir  les  matériaux 
uécessaires  à  ses  (rais. 

Mais  il  pçut  ^'appropnqr  les  mm  u^Alériaux  qu'il  nîofplace. 
L^arlicle  594  le  décide  pour  les  arbres  frpiliers  qui  meurent  ou  qui 
sont  brisés  par  accident. 

En  résumé,  en  principe  les  grosses  répars^tioqs  sont  â  fa  cbargç 
du  nu-propriétaire  ;  les  réparations  d'entretien  à  h  charge  de  l'usu- 
fruitier. 

Jj'osufruitier  ne  serait  tenu  des  grosses  réparations  qu'autant 
qu'elles  auraient  été  occasionnées  par  le  défaut  de  réparations  d'eo- 
tVêtien  depuis  l'ouverture  de  l'usufruit. 

n  n'est  donc  tenu  en  général  que  des  grosses  réparations  devenues 
nécessaires'  par  sa  faute  ;  il  n^en  est  pas  tenu  par  son  titre  d'usu- 
fruitier. 

Il  est  tenu  des  réparations  d'entreticD  en  sa  qualité  seule  d'usu- 
fruitier, qu'elles  soient  devenues  nécessaires  par  sa  faute,  ou  non. 

Cette  dernière  proposition  semble  contredite  par  l'article  607  qui 
porte  «  Ni  le  propriétaire,  ni  Tusufruftief ,  ne  sdnt  tenus  de  rebâtir 
ce  qui  est  tombé  de'  vétui5té'ou'<itt  qui  a  été  dêtrcilt^p*  cas  for- 
tuit. 

L'usufruitier  n'est  donc  pas  tenu  des  réparations' d'entretien  qui 
ne  proviennent  pas  de  sa  faute  I 

Ce  qui  est  contraire  à  l'article  605  qui  impose  à  l'Hisnfruitier 
toiites  lés  réparations  d'entretien  sans  distinction. 

Des  auteurs  ont  cherché  sans  grand  résultat,  suivant  nous,  à  con- 
cilier les  deux  articles  par  des  distinctions  purement  arbitraires. 
'tC'est  ainsi  qu'on  a  voulu  tout  ea  appliquait  l'article  605  faire 
encore  la  part  de  l'article  607, 
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Od  a  dit  que  TusnfrtiiUer  est  teûu  des  réparations  d'eatretieli 
non  occasionnées  par  sa  faute  lorsqu'elles  sont  la  conséqoeQce 
ordinaire  et  naturelle  du  temps  et  de  l'usage  (605),  mais  non  de 
rétablir  ce  qui  est  tombé  par  vétusté  ou  ce  qui  est  détruit  par  cas 
fortuit  (607).  La  vétusté  se  distingue  de  la  conséquence  naturelle 
et  ordinaire  du  temps,  par  ce  qu'il  y  a  des  choses  qui  ont  besoin 
d'être  réparées  ou  renouvelées  après  un  certain  temps,  sans  que 
pour  cela  elles  tombent  de  vétusté.  Qctte  distinction,  ajoutent 
MM.  Aubry  et  Rau  (T.  II,  p.  17  note  5),  est  conforme  à  l'é- 
quité, parce  qu'on  ne  concevrait  pas  que  Fusufruiter  fàt  tenu  de 
supporter  seul  les  conséquences  des  cas  fortuits  et  les  effets  de  la 
vétusté  qui  serait,  il  est  vrai,  arrivée  à  soa  dernier  4cgré  pendant 
la  durée  de  l'usufruit,  mais  dont  l'origine  serait  antMeure  à  Tou-- 
verture  de  ce  droit. 

Duranton  propose  eu  outre  de  tenir  compte  de  rimporlai}ce  de 
la  réparation  à  faire.  «  Il  nous  semble,  dit -il,  qu'on  pourrait  enten- 
dre l'article  607  en  ce  qui  concerne  rusufr^iitier,  du  cas  où  il  s'a- 
girait non  du  rétablissement  en  entiçr  d'un  m^ir  de  clôture  ou  dp 
soulèneinept  d'une  digne  ou  d'une  chaussée  car  il  concerqqrajt  le 
propriétaire,  d'après  les  articles  60î}  et  606,  mais  du  cas  où  il 
s'agirait  d'une  réparation  à  faire  à  ces  objets  et  autres  semblables 
et  que  néanmoins  cq  qu'il  y  aurait  à  réparer,  et  dont  la  destruc- 
tion n'aurait  été  amené  que  par  vétusté  op  force  majeure  serait 
tellement  considérable  relativement  S  ce  qui  resterait  en  état  de 
servir  encore,  qu'il  serait  impossible  de  dire  jlaps  ce  cas  avep 
la  loi  romaine,  modica  re(ectio  ad  eiim  perlinet  »  (T.  IV, 
n*  620). 

Nous  rejeton»  ces  distinctions,  et  ^lidpment  appuyé  sur  Tarlir 
de  605  nous  arrivons  à  cette  conclusion  forcée  que  l'articlà  607 
doit  être  écarté. 

Nous  rejetons  ces  distinctions  v  cette  séparation  des  réparations 
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d'entretien  en  deax  classes  est  remplie  d'arbitraire  et  absolament 
impraticable. 

Noos  nous  appuyons  solidement  sur  Tarticle  605  qui  impose  à 
Tusofruitier  toutes  les  réparations  d*entretjen  sans  distinction.  Tire- 
ra-t-on  ai^ment  en  faveur  de  l'article  607,  de  Tarticle  1754  qui 
dispense  le  preneur  des  réparations  locatives  en  cas  de  force 
majeure  ou  de  vétusté?  On  ne  le  pourrait  qa*en  confondant  tous 
les  principes  des  droits  du  preneur  et  des  droits  de  Tusufruitier. 

Cette  dispense  en  faveur  du  preneur  que  le  bailleur  doit  faire 
jouir  n*est  que  trop  juste.  Régulièrement  le  preneur  ne  devrait 
avoir  rien  à  réparer*  Elle  ne  se  comprendrait  pas  en  faveur  de 
Tusufruitier  que  le  nu-propriétaire  n'a  aucune  obligation  de  fairt 
jouir  ;  et  d'après  la  loi  l'usufruitier  a  toutes  les  réparations  d'en- 
tretien à  sa  charge. 

Que  conclure  de  tout  cela,  sinon  que  l'article  607  doit  être 
écarté?  On  ne  saurait  mettre  de  côté,  nous  objectera-t-on,  un 
article  précis  de  loi,  qui  a  été  présenté  au  Corps  Législatif  comme 
étant  la  conséquence  de  ce  principe,  que  l'usufruitier  prend  la 
chose,  en  jouit,  et  la  laisse  dans  Tétat  où  elle  se  trouve  (Fenet, 
S23).  Mais  si  nous  nous  reportons  à  l'origine  romaine  de  l'article 
607,  nous  arrivons  encore  plus  à  nous  persuader  de  son  inutilité, 
car  l'article  607  n'est  qu'une  copie  d'un  passage  de  la  loi  7,  §  2, 
D.  VII,  1,  dont  le  sens  est  complètement  obscurci.  «  Si  qua 
tamen  vetuslate  corruissent,  neutrum  cogi  reficere  »,  est  opposé 
par  Ulpien  à  la  «  modica  refectio  »  dont  il  charge  Tusufruilier. 
U  entend  par  là  les  grosses  réparations,  sans  faire  de  distinction 
entre  les  conséquences  de  l'usage  et  celles  de  la  vétusté  propre- 
ment dite.  Les  rédacteurs  du  Code  en  traduisant  ce  membre  de 
phrase  ont  donc  dû  avoir  la  même  pensée  qu'Ulpien  :  puisque 
dans  les  articles  précédents,  ils  avaient  été  les  interprètes  fidèles  de 
la  pensée  contenue  dans  le  commencement  du  paragraphe.  Que 
veut  dire  alors  l'article  607  ?  Que  ni  l'usufruitier,  ni  le  proprié- 
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taire  ne  sont  tenus  de  faire  les  grosses  réparations.  L  article  607 
ne  peut  être  utile  qu'en  lui  donnant  ce  sens  historique  ;  sinon  il 
faut  l'écarter,  car  il  donne  naissance,  comme  nous  Tavons  montré, 
à  des  distinctions  pleines  d*une  déplorable  incertitude  ;  il  est  en 
contradiction  évidente  avec  Tarticle  605  qui  contient  la  règle  géné- 
rale. Remarquons  qu'il  serait  encore  peu  en  harmonie  avec  les 
articles  594  et  616  qui  obligent  l'usufruitier  à  remplacer,  l'un, 
les  arbres  arrachés  ou  brisés  par  accident,  Tautre,  les  tètes  de 
bétail  qui  ont  péri  par  accident  ou  maladie  (Demolombe,  588. 
Cass.  7  nov.  1865). 

Si  le  propriétaire,  en  l'absence  de  l'usufruitier,  fait  des  répara- 
rations  qui  étaient  à  la  charge  de  ce  dernier,  celui-ci,  par  applica- 
tion des  principes  de  la  gestion  d'affaires,  lui  doit  compte  de  la 
dépense,  car  il  acquitte  en  définitive  une  dette  de  Tusufruitier. 

Nous  arrivons  à  la  question  la  plus  importante  de  notre  chapitrç 
des  réparations. 

Le  nu-propriétaire  peut-il  être  contraint  par  Tusufruitier  à  faire» 
les  grosses  réparations  ? 

Et  réciproquement  l'usufruitier  peut-il  être  contraint  par  le  nu- 
propriétaire  à  faire  des  réparations  d'entretien  ? 

i^  Le  nu-prapriétaire  est-il  tenu  des  grosses  réparations. 

Nous  avons  vu  que  dans  le  droit  romain  (I.  65,  §  1,  D.  Vil,  I) 
et  dans  Tancien  droit,  c'était  un  principe  à  peu  près  généralement 
reconnu,  que  l'usufruitier  n'avait  pas  d'action  contre  le  nu-pro- 
priétaire pour  le  contraindre  à  faire  les  grosses  réparations.  Nous 
disons  à  peu  près,  car  dans  l'ancien  droit  certains  auteurs  soute- 
naient le  contraire  à  propos  d'un  certain  type  d'usufruit  :  le 
douaire,  mais  ils  tiraient  leur  conséquence  du  principe  d'une  obli- 
gation personnelle  du  mari  et  non  des  règles  de  l'usufruit  ordinaire. 
(Cf.  Pothier,  Douaire,  247). 
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Tfods  difbns  à  j^n  près,  parce  que  à  propos  da  don  matoei,  9^ 
ibier  eDseignfiit  raffirma(ive,et  qoe  Bourjon  Eûsait,  sans  beatuxMip 
de  raidOD,  une  distinction  entre  rusufruH  oinstitué  à  tilre  ofiéreu 
et  Tasufrait  établi  h  titre  gratuit  {Droit  comm.  àe  la  France^ 
T.  Il,  p.  84,  de  VmiufruU). 

Les  précédents  historiques  sont  donc  presque  ananimemeot  fa^ 
vorables  à  la  négative.  Le  nu-propriétaire  n'est  pas  tenu  des  grosses 
réparations. 

Quels  sont  donc  les  arguments  qui,  sous  l'epipire  du  Code,  ont 
pu  être  élevés  contre  ce  système  qui  est  le  nôtre  f 

Quels  sont  d^abord  les  textes  qui  ont  pu  servir  de  p»Mil  d*appui 
k  nos  adversaires  ? 

On  argumente  d  abord  de  Tarticle  605.  <  Les  grosses  répara- 
lions  demeurent  à  la  charge  du  propriétaire.  »  Que  veulent  dire 
ces  mots,  sinon  qu'il  est  tenu  de  les  faire?  Autrement  seraient^les 
à  sa  charge?  S'il  avait  la  simple  faculté  de  les  faire  oo  de  De  pa» 
^es  fkire^  à  sa  volonté,  h  quoi  serviraient  les  ex  pressions -de  Tar- 
ticle605?  Il  n*y  aurait  rien  de  modifié  dans  sa  situation  paf  la 
constitution  d'u^fruit.  Une  charge  active  comme  l'est  l'obligation 
de  faire  les  grosses  réparations,  ne  peut  se  comprendre  que  si  elle 
se  résout  en  un  fait  actif  dont  on  est  tenu. 

L'article  605  qui  impose  à  tous  ceux  qui  ont  droit  au  mur  mi- 
toyen la  charge  de  la  réparation  et  de  la  reconstruction,  ne  veut-il 
pas  dire  que  l'un  des  ayauts-droits  pourra  contraindre  l'autre  à 
supporter  sa  part  proportionnelle  de  la  réparation  ? 

De  même  dans  Tarticle  664  qui  règle  les  obligations  des  divers 
propriétaires  des  différents  étages  d'une  maison  et  qui  met  à  la 
charge  de  tous  les  propriétaires  les  gros  murs  et  le  toit,  chacun* 
en  proportion  de  la  valeur  de  l'étage  qui  lui  appartient,  le  mot 
charge  ne  peut  être  entendu  dans  un  autre  sens. 

A  cet  '  afgurlient  tiré  de  Tarticle  605,  il  est  facile  de  ràpondcf 
que  Tarlicle  605  a  un  but  unique  :  déterminer  ies'  obligatidns  de 
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rasufrnitlér.  L*âsofrullief  devient  chargé  dés  répàrallôné  d'ëti- 
Irelien.  Le  propriélairc  reste  chargé  des  grosses  réparations.  C'est 
la  condition  des  réparations  d'entretien  qui  change  par  k  fait 
même  de  Texistence  de  l'uâufruit.  Ces  réparations  qui  étaient, 
comme  toutes  les  autres,  à  la  charge  du  propriétaire,  n'y  demeu- 
rent plus  ;  elles  passent  à  Tusufruitier.  Les  grosses  réparations,  au 
contraire^  demeurent,  continuent  d'être  à  la  charge  du  propriétaire, 
comme  si  la  chose  n'était  pas  grevée  d'usufruit;  de^  soi*tî»  que,  s'il 
tient  k  ce  qu'elles  soient  faites,  c'est  à  lui  à  les  faire. 

Le  mot  charge  peut  bien  avoir  ici  un  autre  sens  que  celui  qu'il 
prend  dans  les  articles  655  et  664  :  il  n^y  a  ni  communauté,  ni 
copropriété.  L'usufruitier  a  bien  un  droit  sur  la  chose,  mais  H  n'a 
pas  de  droit  contre  la  personne  du  propriétaire,  lia  qualité  de  ïiu- 
propriétaire  ne  saurait  par  elle-même  obliger  à  faire  quelque  chose. 
Celte  qualité,  en  effet,  est  simplement  pour  le  nu-pWptiétairfe  la 
privation  temporaire  du  droit  de  jouir  dé  sa  chose.  Un^roit  lui^ 
manque  stir  cette  chose,  voilà  tout.  Évidemment  cette  circonstance 
ne  saurait  par  elle-même  Pôbliger  k  faire  quelque  chose. 

Que  dit,  en  effet,  Tarlicle  600  :  «  que  l'usufruitier  prend  les 
choses  dans  l'état  où  elles  sont».  Y  a-t-il  donc  des  réparation» 
nécessaires  à  cette  époque?  Il  ne  peut  contraindre  le  nù-proprié* 
taire  à  les  faire.  Or,  par  l'existence  de  l'usufruit  te  condition  du' 
nu-propriétaire  ne  change  point;  s'il  y  avait  pour  lui  obligation  de 
réparer,  cette  obligation  s'appliquerait  aux  réparations  dont  la 
chose  peot  a^oir  besoin  au  commencement  de  Tâsufruit,  tout 
comme  à  teWeâ  dont  la  nécessité  surviendrait  pendant  son  cxis^ 
tence  et  qui  ne  sont  pas  do  nombre  de  celles  que  la  loi  impose  à 
l'usufruitier.  Proudhon  remarque  même  (1677.  T.  !V)  qu'il  est 
certain  que  les  grosses  réparations  qui  sont  k  faire  hvrs  de  l'ouver- 
ttire  de  l'usufruit  n'ont  aucune  cause  imputable  k  la  fante  dô 
l'usufruitier,  tandiâ  qu'bh  tit  jpeut  pas  en  dire  autant  de  celles 
dont  le  besoin  est  survenii  pendant  sa  jouis^ibce,'  et  que  s^i)  y 
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avait  une  diSereDce  à  faire,  elle  serait  absolumeot  en  sens  inverse 
de  celle  que  Ion  prétend  établir. 

Donc  ancon  argument  à  tirer  de  l'article  605. 

Nous  avons  déjà  prouvé  l'inutilité  de  l'article  C07  et  son  t%ns 
historique  qui  est  absolument  favorable  à  notre  système,  il  noos 
sera  donc  facile  de  repousser  Targument  a  contrario  qu*on  prétend 
en  tirer. 

L  article  607  dit  que  ni  le  propriétaire,  ni  Tusufruitier  ne  sont 
tenus  de  rebâtir  ce  qui  est  tombé  de  vétusté  ou  ce  qui  a  été  détruit 
par  cas  fortuit. 

Voici  l'argument  a  contrario  que  nos  adversaires  en  tirent. 

C'est  donc,  disent-ils,  que  le  nu-propriétaire  est  tenn  des  grosses 
réparations  qui  ne  sont  pas  occasionnées  par  la  vétusté  on  le  cas 
fortuit.  Voilà  le  sens  de  Tarticle  605  bien  clair  à  présent,  et  voilà 
en  même  temps  l'article  607  expliqué,  il  est  un  correctif  à  l'obli- 
gation dont  est  tenu  le  nu-propriétaire  de  faire  toutes  les  grosses 
réparations.  Réfection  partielle,  le  nu-propriétaire  est  tenu  ;  réfec- 
tion totale,  le  nu -propriétaire  est  dispensé. 

D'abord  l'article  607  ne  parle  pas  plus  d'une  réfection  totale 
que  d'une  réfection  partielle  «  ce  qui  est  tombé  *.  Et,  en  effet,  s' 
tout  est  tombé  l'usufruit  est  éteint.  Mais  nous  n'avons  qu'à  répéter 
ce  que  nous  avons  dit  sur  l'explication  possible  de  l'article  607, 
explication  qui  donne  une  confirmation  absolue  au  système  que  le 
no-propriétaire  n'est  pas  tenu  de  faire  les  grosses  réparations. 
C'est  la  copie  d'un  fragment  de  la  loi  7,  §  2,  D,  VU,  1,  dont  le 
sens  e^i  obscurci  singulièrement  :  t  Si  qua  tamen  vetusiale  cor- 
missent j  neutrum  cogi  refieere  >.  Il  est  certain  qu'en  droit 
romain  Tuêufruitier  n'a  aucune  action  pour  contraindre  le  proprié- 
taire à  faire  les  grosses  réparations.  Cette  loi  ne  doit  donc  pas  être 
restreinte  à  ot  qui  tombe  de  vétusté,  mais  s'appliquer  à  tontes  les 
grosses  réparations.  Ulpien,  dans  ce  fragment  du  paragraphe,  oppo- 
sait aussi  les  grosses  réparations  en  général  à  la  «  modica  refectio  • 
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qa'il  faisait  peser  sur  l'usufruitier.  Daus  larticle  605,  le  légis- 
lateur français  fait  peser  ces  réparations  d'entretien  sur  l'usufruitier, 
et  en  même  temps  il  charge  le  nu-propriétaire  des  grosses  répara- 
tions, mais  sans  Ty  contraindre. 

Et  alors  ou  l'article  607  est  inutile,  ou  il  ne  peut  avoir  qu'un 
sens  qui  est  la  confirmation  de  notre  dictrine;  le  nu-propriétaire 
n'est  pas  tenu  des  grosses  réparations. 

Nous  avons  repoussé  tout  à  l'heure  l'assimilation  que  l'on  pré- 
tendait faire  de  l'artide  605  aux  articles  655  et  664  au  point  de 
vue  du  sens  à  donner  au  mot  charge.  Nous  avons  dit  que  dans 
ces  derniers  articles  il  y  avait  communauté  ou  copropriété  ;  ce  qui 
n'existait  pas  dans  les  rapports  de  Tusufriiitier  et  du  nu-proprié- 
taire, d'où  nous  avons  conclu  que  l'usufruitier  ne  pouvait  con- 
traindre le  propriétaire  à  l'exécution  des  charges  qui  pesaient  sur 
lui,  tandis  qu'au  contraire  le  copropriétaire  d'un  mur  mitoyen 
pourrait  forcer  son  copropriétaire  à  contribuer  à  la  réparation  du 
mur.  Mais  nos  adversaires  n'acceptent  pas  nos  propositions;  et  ils 
invoquent  certains  articles  du  Gode  pour  nous  prouver  que  la  loi 
répartit  entre  le  propriétaire  et  l'usufruitier  certaines  charges,  de 
telle  sorte  que  chacun  d'eux  est  obligé  de  les  acquitter  pour  la 
part  qui  afiecte  son  propre  droit  dans  la  chose.  L'article  609  qui 
fait  contribuer  d'une  fa<^n  obligatoire  et  proportionnellement  le 
nu-propriétaire  et  l'usufruitier  aux  charges  imposées  sur  la  pro- 
priété pendant  la  durée  de  l'usufruit,  l'article  612  sur  la  contri- 
bution au  paiement  des  dettes,  l'article  61 3  sur  la  contribution  aux 
frais  des  procès.  Pourquoi,  disent-ils,  ne  pas  raisonner  de  même 
pour  les  grosses  réparations  et  les  réparations  d'entretien  et  ne  pas 
voir  là  une  dette  obligatoire  du  nu-propriétaire  envers  l'usufrui- 
tier et  réciproquement  ? 

Il  y  a  dans  le  raisonnement  de  nos  adversaires  une  confusion 
qu'il  est  facile  de  démontrer.  Dans  les  articles  609,  612  et  613, 
il  y  a  un  tiers  créancier  de  la  pleine  propriété,  soit  l'État  en  cas 
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de  oomdbQtîoD  publique,  soit  les  créanciers  héréditaires  en  cas  de 
d^tes  de  succession,  soit  le  Trésor  pebUc  en  cas  de  frais  de  procès, 
et  alors  ces  articles  ont  réglé  la  contribotion  du  na-propriétaoïe 
et  de  rusufroitier  proporlionoellemcnt  à  leur  droit  sur  b  chose. 
Mais  dans  notre  espèce  il  n'y  a  aucun  rôle  joué  par  les  tiers,  et  il 
s'agit  de  savoir^  non  pas  si  le  propriétaire  et  Tusofruilier  seront 
tenus  de  contribuer  à  une  dette  envers  un  tiers,  mais  bien  si  le 
wi-proprietaire  sera  obligé  envers  Tosufruitier  personnellement. 
Or  ao«un  article  n'imposant  une  pareille  obligation  au  no-pn^é- 
taire  ne  se  trouve  dans  toute  la  section  intitulée  :  des  droits  de 
Tusufruitier  (1)  (58â  à  599).  Ce  qui  est  absolument  en  harmonie 
avec  le  caractère  essentiel  du  droit  d'usufruit  qui  est  d'élre  un 
droit  réel  qu  on  ne  peut  qualifier  de  servitude  personnelle  qu'en  ce 
sens  seulement  qu'il  est  établi  au  profit  d'une  personne. 
,  Quelles  considérations  nous  reste-t^il  donc  k  repousser  poor 
Gonfinoer  de  la  façon  la  plus  solide  notre  système?  Deâ  consi- 
dérations d'équité,  d'intérêt  général,  et  de  sentiment.  On  nous 
montre  une  maison  s'écroulanl  ou  un  champ  disparaissant  sous 
les  ,eaux  sans  qu'il  y  ait  aucun  moyen  pour  l'usufruilier  d'empê- 
cher cette  destruction  et  ces  désastres,  si  ie  propriétaire  s'obstine  à 
ne  pAS  vouloir  réparer  sa  propre  chose.  Et  on  invoque  l'intérêt 
général  de  la  société.  Eh  bien  !  nous  prétendons  qu'au  point  de 
vue  de  la  raison  et  de  l'équité  la  solution  contraire  serait  désas- 
treuse. En  effet  elle  astreindrait  le  propriétaire  à  faire  des  avânoes 
considérables,  peut-être  au-dessus  de  des  moyens^  et  dont  souvent 
il  ne  pourrait  jouir  que  dans  un  avenir  éloigné,  si  Tusufruitter  est 
aussi  jeune  que  lui  ;  dont  il  ne  jouira  peut  être  jamais  ! 
A  tous  les  points  de  vue  donc  au  point  de  vue  des  textes,  des 


1.  Taulier  prétend  pourtant  tirer  cette  obligation  do  l'article  599,  qui  dit 
qûé  le  propit<*,taire  ne  peut  par  son  fait  ni  de  quelque  manière  que  ce  soR, 
xmiro  aut  droits  de  l'usufruitier  (U^  327). 
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principes,  de  l'équité  elle-même  nous  avons  établi  notre  dOltlti<m 
comtne  la  meilleare,  à  savoir  que  le  nu-propriétaire  n*est  pas  tenu 
des  grosses  réparations  (Demolombe,  584.  -*-  Proudhon,  IV,  é? 
1675-1683.  Demante.  Cours  anal.,  T.  II,  n*»  449  bis,  Toulouse, 
9  février  186S.  -.  Cass.  25  juin  1877). 

(Pour  l'opinion  opp(Jsée  Ddviùcouri,  T.  I,  p.  150,  note  8.  — 
Tauliiîr,  T.  H,  p.  328,  Caen,  îi  déc.  1889). 

IL  '^  L'usufruit  est-ii  tenu  des  réparations  d'entretien  ?  Nous 
avôus  déjà  établi  que  l'usufruitier  n'est  pas  tenu  des  réparations 
d'éUtnâtien  dont  la  cause  est  antérieure  à  Touverture  de  lusufruit. 
Il  ne  s'agit  donc  ici  que  de  celles  dont  la  cause  t»i  postérieure  à 
l'ouverture  de  l'usufruit. 

Ici  nous  soutiendrons  l'aflBrmative.  Le  nu-propriétaire  peut  con- 
traindre l'usufruitier  à  faire  ces  réparations. 

Tel  est  le  principe  du  droit  romain  (L.  9,  §  2  et  3,  et  1.  64, 
D.  VII,LL.  I,§3et6.  D.  YIl,  IX). 

Telle  est  la  solution  donnée  par  Tancien  droit.  (Polhier,  Douaire, 
238...       . 

Telle  est  la  solution  du  Gode. 

L'article  605  porte  :  «  l'usufruitier  n'est  tenu  qu'aux  répara- 
tions d'entretien.  > 

Maijg  il  est  tenu  par.  une  obligation  personnelle  envers  le  pro- 
priétaire consacrée  par  plusieurs  dispositions  générales  du  titre. 
L'arlicle  578  qui  déGnit  l'usufruit  «  le  droit  de  jouir  comme  le 
propriétaire  lui-même,  mais  à  la  charge  de  conserver  la  substance 
des  choses.  L'article  601  qui  oblige  Tusufruitier  à  jouir  en  bon 
përe  de  famille^  l'article  618  qui  range  dans  les  abus  de  jouissance 
faisant  cesser  l'usufruit,  le  fait  de  lais$<îr  dépérir  le  fonds  faute  d'en- 
tretien. 

PôurlantR  la  Ctiur 'd'Amiens  avait  jugé  fe  1^^  juin  1822  :  «  que 
l'article  605,  qui  met  les  réparationyà  la  charge  de  l'usufruitier. 
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ne  donne  pas  pour  cela  aa  nu-propriétaire,  le  droit  d'actionner 
Tosufroitier,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  des  réparations  à  faire  aax  im- 
meubles dont  celui-ci  a  la  jouissance,  —  qu*un  pareil  droit  s'il 
était  admis,  exposerait  l'usufruitier  à  des  vexations  continoelles,  — 
que  celui-ci  peut  faire  les  réparations  d  entretien  quand  il  lai 
platt,  et  qu'il  lui  suflSt  de  laisser  l'immeuble  en  bon  état  à  l'expi- 
ration de  sa  jouissance  :  que  le  Code  n'accorde  d'action  au  nu- 
propriétaire  pendant  la  durée  de  l'usufruit,  que  dans  les  cas  de 
jouissance  abusive  prévus  par  Tarlicle  618,  c'est-à-dire  lorsque 
l'usufruitier  a  commis  des  dégradations  sur  le  fonds  ou  lorsqu'il  Ta 
laissé  dépérir  faute  d'entretien,  mais  que  dans  ce  cas,  le  proprié- 
taire peut  demander  non  l'exécution  des  réparations  d'entretien, 
mais  la  cessation  de  l'usufruit  (Sirey,  1829,  D.  349). 

Cet  arrêt  contraire  aux  principes  de  la  matière  et  aux  textes  fat 
cassé  d'ailleurs  (Gass.  27  juin  1825). 

Il  eht  contraire  aux  textes  en  ce  que  l'article  605  dit  formelle- 
ment que  l'usufruitier  est  tenu  des  réparations  d'entretien  et  que 
plusieurs  dispositions  générales  consacrent,  comme  nous  l'avons 
vu,  cette  obligation  personnelle  de  l'usufruitier  envers  le  nu-pro- 
priétaire. 

(k>mment  ne  pas  rejeter  ce  considérant  qui  aboutirait  à  forcer 
le  propriétaire  d'attendre  le  dépérissement  de  sa  chose  pour  pouvoir 
intenter  l'action  pour  jouissance  abusive?  L'usufruitier  est  tenu, 
dit  l'article  605  :  il  est  tenu  actuellement  de  cette  obligation, 
conséquence  inséparable  de  son  droit  de  jouissance. 

Un  de^'  considérants  nous  parait  plus  spécieux;  e'est  celui 
({ui  redoute  les  vexations  continuelles  qui  résulteraient  pour  l'usu- 
fruiiier  de  noire  doctrine.  C'est  pourquoi  nous  devons  tempérer 
ïiolie  syslèine  en  décidant  avec  la  Cour  de  cassation  que  les  répa- 
rations e.\i<>ce>  par  le  propriétaire  doivent  avoir  quelque  impor- 
tance, (i'ebi  aiusi  qu'elle  a  confirmé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon 
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dispensant  un  usufruitier  de  l'obligation  actuelle  de  procéder  à  des 
réparations  minimes. 

Il  taut  généraliser  noire  solution  relative  aux  réparations  d'en- 
tretien. Si  donc  l'usufruitier  détériore  la  chose,  s'il  en  néglige  l'en- 
tretien, en  un  mot,  s'il  ne  jouit  pas  en  bon  père  de  famille,  le  pro- 
priétaire peut  agir  immédiatement  contre  lui,  sans  attendre  rex« 
tinction  de  l'usufruit. 

Ainsi  dans  une  espèce  où  Tusofruitier  avait  abattu  des  arbres 
de  haute  futaie  non  mis  en  coupes  réglées  et  devait  par  Ui^méme 
une  indemnité  au  nu-propriétaire,  nous  repousserions  la  solution 
de  la  Cour  de  Paris  (12  déc.  1811)  approuvée  par  Hennequin 
(t.  II,  p.  293)  qui  décide  que  l'indemnité  n'est  exigible  contre 
l'usufruitier  qu'à  l'expiration  de  l'usufruit. 

Le  motif  de  la  Cour  de  Paris  est  que  l'usufruitier  ayant  le  droit 
de  jouir  jusque  là  de  ces  arbres,  il  doit  aussi  jusque  là  garder  l'in- 
demnité qui  les  représente  ;  le  capital  d'une  pareille  indemnité  re- 
présentant une  partie  de  la  propriété  soumise  au  droit  de  l'usufrui- 
tier, les  intérêts  de  ce  capital  doivent  rentrer  dans  &a  jonissance. 

Nous  n'acceptons  pas  ce  motif  par  la  raison  que  le  droit  de  jouir 
ne  donnait  pas  à  l'usufruitier  le  pouvoir  d'abattre  les  arbres. 
Aux  termes  de  Tarticle  592  l'usufruitier  n'a  même  pas  droit  aui 
arbres  brisés  ou  arrachés  par  accident,  ou  aux  arbres  morts  I 

Il  a  donc  abusé  ;  et  la  doctrine  de  la  Cour  de  Paris  serait  un 
encouragement  donné  à  l'usufruitier  malhonnête  qui  convertirait 
des  arbres  qui  ne  lui  rapportent  presque  rien  en  un  capital  dont  il 
toucherait  les  intérêts. 

Le  propriétaire  pouvait  demander  la  déchéance  pour  abus  de 
jouissance  (618);  a  fortiori  peut- il  demander  les  réparationSt 
c'est-à-dire  ici  le  paiement  immédiat  d'une  indemnitérep  résenlant: 
i^  La  valeur  vénale  du  bois  qu'il  a  abattu  ;  2<>  Le  montant  du  pré- 
judice qui  peut  en  outre  résulter  de  la  détérioration  c'est-à-dire  la 
Gaucher  10 
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moins-vâlae  de  la  propriété  (Gaai,  31  jantier  1839.  2^  Chambie. 
Demolombe,  410  bis). 

A  la  fin  de  rosofruit,  rasofraitier  rendant  la  chose  dmt  la  ren- 
dre en  bon  état,  donc  il  est  tenu  des  réparations  alors  néccasairts 
dont  la  cause  est  contemporaine  de  sa  jouissance. 

L'osofmitier  en  abandonnant  son  drmt  peut  s'afirandiir  de  Votl^ 
glition  aoi  réparations  à  venir. 

Peot-il  s'en  affranchir  poor  le  passé  c'est-à-dire  pov  œlks 
dont  Ur  cause  est  contemporaine  de  sa  jouissance? 

On  a  distingué  en  droit  romain  et  dans  Tancieii  droit  les  r^a* 
ratinns  ayant  pour  cause  la  faute  de  Pusufruitier  on  de  ceox  doot 
il  répond,  el  les  réparations  proyenant  du  cours  naturel  des  choses 
et  des  cas  fortuits. 

Les  premières,  l'usufruitier  ne  s'en  décharge  pas  en  reDonçaat  à 
son  drmi.  Et  ici  tout  le  monde  est  d'accord  ;  le  droit  nonyean  ooih 
sacre  Tancien  droit  et  le  droit  romain  (ch.  II.  48»  64,  65,  D. 
vn,  I). 

Les  secondes,  Tusufruitier  s'en  déehai^  en  renonfant  à  sêêl 
droit.  Mais  ici  des  sous-distinctions  ont  été  proposées  dont  Yoicî  ks 
principales  : 

PoUiier  dit  :  c  Cet  abandon  auquel  est  reçu  un  usufruitier  pour 
décharger  des  réparations  survenues  pédant  le  temps  de  sa  jou»- 
sance,  doit  s  entendre  de  Tabandon  de  son  usufruit  ;  non  seule- 
ment pour  Tavenir,  mais  pour  le  passé,  c'est-à-dire  qu'il  doit 
compter  des  fruits  qu'il  a  perçus,  les  réparations  qui  se  trouvent 
à  faire  en  étant  des  charges.  * 

De  même  Proudhon  (T.  Y,  n^"  2191). 

Iklvinconrt  n'admet  pas  la  nécessité  d'une  restitution  de  fruits, 
c'est  conforme  à  la  loi  romaine  (T.  I,  p.  150,  note  7). 

DnrantoD  est  d'an  avis  intermédiaire,  c  L'usufruitier  ne  devrait 
pas  être  tenu  de  restituer  dans  tous  les  cas  tous  les  fruits  qu'il  a 
perçus,  mais  seulement  ceux  qui!  a  retirés  de  la  chose  depuis  que 
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\eè  répara(i(His,  dont  il  veut  mainieDaQt  s'affranchir,  SQOtdUveuues 
nécessaires  ;  les  autres  fruits  lui  sont  acquis  sans  charges/ puisque, 
on  le  suppose,  il  n*y  avait  point  encore  lieu  à  ces  réparations  (T. 
IV,  n®  623).  Ce  système  est  également  suivi  par  Demante  (T.  III, 
n»  449  bis). 

Demolombe  rejette  la  première  distinction  elle-même  entrQ  les 
réparations  survenues  par  la  faute  de  l'usufruitier,  et  celles  surve- 
nues par  cas  fortuit.  De  ces  dernières  elles-mêmes,  suivant  lui, 
l'usufruitier  ne  peut  se  décharger  en  renonçant  à  son  droit.  Voici  le 
résumé  de  ses  considérations. 

Notre  Gode  n'a  pas  reproduit  la  loi  romaine,  contraire  d'ailleurs 
aux  véritables  principes. 

L'article  605  dit  que  l'usufruitier  est  tenu  des  réparations  d'en- 
tretien c'esl-à<-dire  définitivement  et  non  provisoirement  sous  ré- 
serve de  sa  renonciation  à  son  droit. 

Demolombe  nie  ensuite  que  l'usufruitier  en  restituant  les  fruits 
par  lui  perçus  in  prœleritum,  puisse  détruire  ainsi  la  cause  de 
son  obligation  personnelle  au!  réparations  d'entretien,  et  cela  par 
deux  motifs  : 

€  V  En  droit,  parce  que  ce  serait  là  une  condition  purement 
potestative  de  sa  part,  et  qu'il  est  contraire  à  toutes  les  règles 
que  l'une  des  parties  puisse,  à  son  gré,  se  dégager,  post  eventum 
desphligations  qu'elle  a  personnellement  contractées  envers  Tautre. 

«  2®  En  raison,  en  équité,  parce  que  les  choses  ne  peuvent  pas 
être  remises  au  même  état  que  si  l'usufruit  n'avait  pas  existé; 
parce  que  l'usofruitier,  alors  même  qu'il  restituerait  les  fruits,  ne 
pourrait  pas  faire  qu'il  n'eût  pas  eu  la  possession  de  la  chose,  ses 
agréments  et  ses  autres  avantages.  » 

Si  le  propriétaire  fait  nne  grosse  réparation,  peut-il  faire  ^a- 
tribuer  l'usufruitier  à  la  dépense? 

Pour  soutenir  TafOrmative,  on  invoque  l'article  609  qui  dit  qu'à 
l'égard  des  charges  qui  peuvent  être  imposées  sur  la  propriété  pen- 
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dant  la  dorée  de  rnsnfraît,  le  propriétaire  est  obligé  de  les  pajer 
et  que  rosofroitier  doit  loi  tenir  compte  des  intérêts.  On  bh  ra- 
trer  dans  cette  cat^orie  les  grosses  réparations  qoe  le  propriétain 
a  faites. 

On  dit  aussi  qoe  le  propriétaire,  poor  prévenir  la  destrodion  de 
sa  chose^  poor  one  grosse  réparation,  ponrrait  emprunter  en  hypo- 
théquant, vendre  one  partie  de  son  fonds,  ce  qui  priverail  l'osoirai- 
tier  d*one  partie  de  ses  revenus.  Qu'importe  donc  qu'il  ait  lu- 
méme  la  somme  entre  les  mains  ?  L'usufruitier  n'en  doîl  pas  mous 
supporter  une  contribution  équivalant  aux  intérêts  de  la  sobhm. 
Si  nous  supposons  une  femme  qui  répare  un  de  ses  immeebies  do- 
taux avec  ses  deniers  paraphemaux,  ne  dirons-nous  pas  qu'elle 
aura  droit  de  demander  compte  des  intérêts  de  la  somme  employée 
an  mari  usufruitier  de  la  dot  (Marcadé,  t.  Il,  art.  605-607,  a*  S)? 

L'opinion  contraire  nous  semble  bien  plus  en  harmonie  avec  ks 
principes. 

Nous  avons  d'ailleurs  pour  nous  l'autorité  de  Pothier  qni  tna- 
che  ainsi  la  controverse  {Donatiaiù  entre  mari  et  femme^  239). 
c  Nonobstant  ces  raisons,  on  doit  décider  pour  la  négative.  On  ne 
doit  pas  imposer  à  l'usufruitier  plus  de  charges  que  la  loi  ne  Id 
en  a  imposé.  La  loi  ayant  chargé  l'usufruitier  des  réparations 
viagères  seulement,  il  ne  doit  être  en  aucune  manière  chargé  des 
grosses  :  le  propriétaire  ne  peut  donc  être  fondé  à  exiger  de  U 
l'intérêt  de  la  somme  qu'elles  ont  coûté,  a 

Pothier  décide  même  en  disant  cela  que  le  propriétaire  ne  pov- 
rait  rien  demander  à  Tusufruitier  même  seulement  jusqu'à  oonor 
rence  t  de  ce  que  ces  réparations  augmentait  sa  jouissance.  » 

Les  principes  d'ailleurs  commandent  la  solution  de  PolUer, 
nos  adversaires  confondent,  en  effet  volontairement,  les  charges 
dont  parle  l'article  609  et  celles  dont  parle  l'article  605.  Or  609 
est  étranger  aux  réparations,  d'abord  parce  que  les  réparali«Kie 
sont  pas  au  nombre  d^  diarges  extraordinaires  qni  peuvent  tot 
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imposées  sur  la  propriété  c  et  surtool  parce  qae  ces  réparations 
sont  Tobjet  de  dispositions  spéciales  d'où  il  est  logique  de  tirer  la 
solution  de  la  question  (605*607). 

Que  dit  l'article  605?  Que  les  grosses  réparations  demeurent 
à  la  charge  du  propriétaire.  Or,  ce  serait  les  mettre  dans  une  cer- 
taine mesure  à  la  charge  de  Tusufruitier  que  de  le  faire  contribuer 
pour  les  intérêts  de  la  somme  employée. 

Que  dit  l'article  607,  avec  le  seul  sens  qu'on  puisse  lui  trouver  T 
Que  ni  le  propriétaire,  ni  l'usufruitier  ne  sont  tenus  de  faire  les 
grosses  réparations.  Donc  si  le  propriétaire  les  a  faites,  Tusufrui^ 
tier  ne  doit  être  tenu  d'y  contribuer  en  aucune  mesure. 

La  loi  ne  considère  donc  pas  les  grosses  réparations  comme  les 
charges  qui  pèsent  sur  la  propriété,  c'est-à-dire  comme  une  charge 
commune  qui  pèse  sur  l'un  pour  la  jouissance  et  sur  l'autre  pour 
le  fonds. 

Sed  si  hœres  refecerit,  passurum  fructuarium  uti^  disait 
Ulpien  (I.  7,  §  2,  P.  VU,  1),  mais  il  n  ajoutait  pas  que  le  pro- 
priétaire eût  droit  d'exiger  de  l'usufruitier  aucune  indemnité  (De- 
molombe,  596,  Caen,  3«  chambre  11  mars  1818). 

Si  le  propriétaire  a  fait  une  réparation  d'entretien,  il  a  un  recours 
contre  Fusufruitier,  comme  toute  autre  personne  d'ailleurs,  d*après 
les  principes  de  la  gestion  d'affaires. 

Il  est  évident  que  Tusufruitier  faisant  les  réparations  d'entretien , 
y  étant  tenu,  ne  peut  y  faire  contribuer  le  propriétaire. 

Quid  s'il  a  fait  une  grosse  réparation?  Est-il  fondé  à  demaufler 
compte  de  la  dépense  au  propriétaire. 

S'il  est  vrai,  dit-on  pour  la  n^ative,  que  le  propriétaire  soit 
libre  pendant  Texistence  de  l'usufruit,  comme  il  l'était  auparavant 
de  ne  pas  réparer,  l'usufruitier  ne  doit  pas  pouvoir,  même  après 
l'extinction  de  l'usufruit,  l'obliger  à  lui  tenir  compte  de  la  dépense, 
parce  que  ce  serait  l'obliger  Indirectement  à  réparer.  11  implique- 
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rait  contradiction  qae  le  propriétaire  eût  à  tenir  compte  d'ane  dé- 
pense  qu'il  n'est  pas  obligé  de  faire. 

D'ailleurs,  ajoute-t-on,  l'article  599  porte  querosofruitier  ne  peot 
à  la  cessation  de  Tosufruit,  réclamer  aocane  indemnité  pour  les 
améliorations  qu'il  prétendrait  avoir  faites,  encore  que  la  valeur  de 
la  chose  en  fût  augmentée  (Gulon.  quest.  de  droit,  T.  1,  n"^  %7. 
Bourges,  13  juin  1843). 

NoQ6  disons  que  le  premier  argument  ne  porte  point  parce  qae, 
en  vertu  même  du  principe  de  la  gestion  d'affaires,  quelqu'un  qui 
n'était  pas  tenu  de  réparer,  peut  très  bien  se  trouver  obligé  envers 
le  gérant  qui  a  fait  son  affaire. 

C'est  donc  dans  la  nature  et  l'efficacité  même  de  ce  qui  aura  été 
fait  par  l'usufruitier  qu'il  faudra  trouver  le  principe  d'une  obliga- 
tion du  propriétaire. 

Nous  nions  d'abord  que  la  grosse  réparation  soit  assimilable  à 
la  simple  amélioration.  La  distinction  est  même  nettement  faite  par 
nn  grand  nombre  d'articles  du  Code  (861,  862,  1381,  1634, 
1635,  2175).  L'article  599  peut  donc  très  bien  m  pas  s'appliqaer 
à  notre  hypothèse  où  il  s'agit  d'une  dépense  nécessaire  dans  le 
principe^  qui  par  conséquent  a  conservé  la  chose,  dont  l'utilité  sab- 
siste  encore  à  la  fin  de  l'usufruit,  et  par  laquelle  l'usufruitier  a  en 
définitive  fait  l'affaire  du  propriétaire  (cf.  I.  7,  C.  III.  XXXII). 
c  Proinde  si  quid  ultra  quam  impendi  dehat,  erogcUum  potes 
docerCy  solenniter  reposces.  » 

Nous  nous  réglons  donc  sur  les  principes  de  la  gestion  d'affaires. 
C'est  dire  que  nous  n'admettrions  pas  que  l'usufruitier  eût  droit  à 
une  indemnité  toujours  et  dans  tous  les  cas.  Il  faudra  que  la  grosse 
réparation  ait  profité  au  nu*propriétaire  (Demoiombe,  591.  Ton- 
louse,  9  février  ^865). 

A  quelle  époque  exercera-t'-il  son  recours  ? 

Nous  avons  dit  que  quelqu'un  qui  n'est  pas  tenu  de  réparer  peot 
très  bien  se  trouver  oblige  envers  le  gérant  qui  a  fait  son  afiaire 
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mais  nous  concilions  ces  principes  avec  notre  doctrine  qae  le  nur 
propriétaire  ne  peut  pas  être  tenu  aax  grosses  réparations  en  n'ac- 
cordant pas  un  recours  immédiat  à  l'usufruitier  dans  notre  hypo- 
thèse ;  mais  seulement  à  l'extinction  de  Tusufroit  ceux  qci  pensent 
que  le  nu**propriélaire  est  tenu  des  grosses  réparations  A9  font 
naturellement  aucune  difiSculté  d'accorder  à  Tusufruitier  un  recours 
immédiat. 

L'usufruitier  aura-t-il  droit  au  montant  de  la  dépense  on  seule- 
ment au  montant  de  la  plus-value  résultant  des  travaux  ? 

Des  auteurs  accordent  l'indemnité  pour  le  montant  de  la  dér 
pense.  Proudhon  dit  qu'il  est  évident  qu'à  la  fin  de  Tusufruit 
l'usufruitier  aura  droit  au  remboursement  intégral  de  tout  ce 
qu'il  a  dû  raisonnablement  dépenser  pour  faire  exécuter  les 
grosses  réparations  (t.  IV,  n''  1694.  Golmar^  18  mars  1853). 

Nous  sommes  partisan  de  l'opinion  qui  n'accorde  à  l'usufruitier 
que  le  droit  de  réclamer  le  montant  de  la  plus-value.  Vous  dites 
pourtant,  nous  objectera-t-on,  que  vous  fondez  le  recours  de  Tusu- 
(ruitier  sur  le  principe  de  la  gestion  d'affaires  ;  or  un  propriétaire 
quelconque  vis-à-vis  d'un  tiers  quelconque  qui  aura  fait  de  grosses 
réparations  sur  sa  chose,  lui  devrait  la  somme  elle-même  dépensée 
car  il  s'est  enrichi  d'autant. 

Sans  doute,  mais  pour  fonder  le  recours  de  Vusufruilier  sur 
le  principe  de  la  gestion  d'affaires,  nous  n'oublions  pas  pour  cela 
les  principes  mêmes  de  hi  matière.  Or  la  solution  contraire  abou- 
tirait en  définitive  à  admettre  que  le  propriétaire  est  tena  de  faire 
la  réparation  pour  l'avantage  même  de  l'usufruitier,  décision  que 
nous  avons  démontrée  contraire  aux  principes  et  aux  textes.  Tout 
se  bornerait  alors  en  effet  pour  l'usufruitier  à  une  simple  avance. 
L'indemnité  doit  donc  avoir  pour  base  l'utilité  que  le  propriétaire 
retire  de  la  dépense.  Le  propriétaire  devra  donc  rembourser  une 
somme  égale  à  celle  dont  le  fonds  aura  augmenté  de  valqnr  à  la 
fin  de  l'usufruit,  mais  si  par  hasard  il  a  intérêt  à  rembourser  le 
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moDtant  de  la  dépense,  il  peut  le  faire  (Demolombe  593.  Dovergier 
sar  Toullier  t.  III,  n*"  Aii,  note  a). 

IBMPULCBMBNT   PAR  LB   CROIT    DBS    TÉTBS    PÉRIBS    D*ON    TROUniU. 

Noos  serons  bref  sur  ce  point  que  nous  avons  traité  assez  km- 
guement  en  droit  romain. 

L'article  616  porte  :  f  si  le  troupeau  sur  lequel  un  usufruit  a  été 
établi,  périt  entièrement  par  accident  ou  par  maladie  et  sans  la  faute 
de  Tusufruitier,  ceini-ci  n'est  tenu  envers  le  propriétaire  que  de  lui 
rendre  compte  des  cuirs  ou  de  leur  valeur. 

Si  le  troupeau  ne  périt  pas  entièrement,  l'usufruitier  est  tenu  de 
remplacer  jusqu'à  coocnrrence  du  croit  les  télés  des  animaux  qui 
ont  péri. 

Nous  ne  nous  poserons  qu'une  question  que  nous  avons  eu  quel- 
que peine  à  résoudre  en  droit  romain. 

Si  au  moment  des  naissances  le  troupeau  est  au  complet  mais 
qu'ensuite  il  s'opère  des  vides,  est-ce  avec  le  croit  à  venir  seule- 
ment qu'il  est  tenu  de  les  combler,  ou  bien  doit-il  prendre  à  c^ 
effet  même  sur  le  croU  né  antérieurement,  à  tel  point  que  s'il  l'avait 
consommé  ou  aliéné,  il  dût  se  procurer  d'autres  tètes  pour  complé- 
ter le  troupeau?  Nous  distinguons  nettement  le  croît  né  le  troupeau 
étant  au  complet,  comme  c'est  notre  hypothèse,  et  le  croit  aé,  le 
troupeau  ayant  des  vides.  Dans  le  second  cas  le  croU  n*est  pas  fruit 
en  totalité,  il  ne  l'est  que  pour  ce  qui  en  restera  après  que  l'usa- 
fruitier  aura  employé  un  nombre  suffisant  de  têtes  pour  combler  les 
vides.  C'est  donc  cet  excédant  seul  qui  sera  pour  lui  (cf.  1.  10, 
§  3,  D.).  Dans  le  premier  cas  qui  est  le  nôtre,  le  crott  est  au  con- 
traire fruit  en  totalité  et  par  conséquent  dès  l'instant  même  acquis 
à  rusufVuitier,  et  alors  même  qu'an  moment  où  des  vides  se  font 
dans  le  troupeau,  il  se  trouverait  encore  dans  le  patrimoine  de  rusa- 
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fruitier,  il  né  poorrait  toujours  plus  être  eonsidéré  comme  une  por« 
tion  du  troupeau. 

Le  remplacement  des  bétes  mortes,  dit-on  dans  l'opinion  con* 
traire,  n'est  pour  le  troupeau  qu'une  réparation  d'entretien  ;  or, 
aux  réparations  d'entretien^  l'usufruitier  doit  employer  non-seule- 
ment  le  produit  des  jouissances  futures,  mais  encore  celui  des 
jouissances  perçues.  Cet  argument  ne  tient  pas  compte  de  la  diffé- 
rence de  la  nature  des  choses.  Un  troupeau  s'entretient  de  lui-même 
k  l'aide  du  croît  ;  c'est  là  le  fait  naturel  que  consacre  la  loi  en  obli- 
geant l'usufruitier  à  laisser  dans  le  troupeau,  à  mesure  des  nais- 
sances, le  nombre  des  jeunes  tètes  nécessaires  pour  le  tenir  au 
complet.  Pour  les  autres  choses,  pareil  mode  d'entretien  étant  im- 
possible, on  oblige  l'usufruitier  à  entretenir  la  chose  à  ses  frais. 
Il  n'y  a  donc  point  alors  à  se  préoccuper  des  fruits  qu'il  peut  en 
retirer  avant  ou  après  les  réparations. 

Notre  système  est  conforme  à  l'article  616  qui  dit  que  l'tisufrui- 
tier  est  tenu  de  remplacer  «  jusqu'à  concurr^ce  du  crott.  »  Il 
s'agit  du  crott  en  nature  évidemment  ;  or,  cette  obligation  de  rem- 
placement en  nature  est  impossible  à  remplir  avec  le  crdt  qu'il  a 
vendu  ;  car  les  nouvelles  têtes  qu'il  achèterait,  ne  seraient  pas  le 
crott  du  troupeau  lui-même. 

Signalons  en  terminant  sur  ce  point  une  doctrine  dont  Tincon- 
scquence  est  évidente.  Elle  voudrait  que  l'usufruitier  qui  a  aliéné 
le  crott,  tout  en  n'étant  pas  obligé  de  se  procurer  d'autres  tètes 
pour  compléter  le  troupeau,  fût  tenu  d'employer  à  ^t  effet  les 
jeunes  (èles  qu'il  a  encore  à  sa  disposition  au  moment  où  s'opèrent 
des  vides. 

IV.  -i—  Acquitter  les  charges  des  fruits. 

i^  Charges  annuelles  grevant  les  revenus. 

L'article  608  porte  :  c  L'usufruitier  est  tenu  pendant  sa  jouis- 
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Mice  de  toutes  les  chiirges  aunoelles  de  l'hérita^,  telles  que  les 
contributions  et  autres  qui  dans  l'usage  sont  censées  charges  des 
iruits»  > 

Ayant  en  effet  seul  droit  aux  émoluments  de  la  jouissance,  il  esl 
juste  qu'il  supporte  les  diverses  charges  qui  s'acquittent  ou  sont 
4:ensées  s'acquitter  sur  les  revenus. 

li'artide  608  cite  les  contributions. 

L'usufruitier  doit  également  supporter  : 

1®  Les  centimes  additionnels  qui  constituent  un  impAt  dft  au 
département  ou  h  la  commune. 

L'osnfrQitier  en  serait  tenu  alors  même  que  la  charge  ne  serait 
pas  permanente  :  tels  sont  les  centimes  additionnels  imposés  dans 
.des  circonstances  extraordinaires^  qui  ne  sont  en  réalité  qu'une 
augmentation  de  TimpAt  ordinaire,  et  qui  par  conséquent  sont  ré- 
glés par  l'article  608  et  non  par  l'article  609.  C'est  ainsi  que  Tu- 
^nCnuitîer  a  itk  payer  l'imposition  extraordinaire  de  45  centimes 
par  franc,  établie  par  le  décret  du  16  mars  1848  sur  les  quatre 
oontribntioBS  directes,  (Seine,  tribunal  civil,  7  juin  185Q.  H  n*y 
a  qu'une  condition  requise  pour  que  les  charges  publiques  soient 
loppoitées  par  l'usufruitier,  c'est  qu'elles  soient  imposés  sur  le  re- 
venu. Demante  toutefois  est  d'uu  avis  contraire  et  considère  Timpo- 
jîtion  de  45  centimes  comme  une  charge  extraordinaire  régie  par 
l'aftide  609.  Potier  (Douaire  230)  fait  supporter  par  Tusufruitier 
les  dixième^,  les  vingtièmes,  et  autres  impositions  de  pareille  na- 
ture (cf.  L  28,  D.  XXXIU,  H), 

2^  Une  redi^anoe  ponrconcessioA  emphytéptigue  ou  pour  bail  à 
long  terme  (cf.  1.  7,  §  8,  D.  VIL  I). 

3'*  Une  rente  ou  pension  qui  d'après  le  titre  qui  l'a  établie  de- 
vrait se  prendre  sur  la  chose  grevée  d'usufruit.  La  rente  est  en 
effet  une  charge  du  revenu.  Peu  importe  que  la  rente  tài  déjà  éta- 
blie avant  l'usufruit  on  l'ait  été  en  même  temps  ;  peu  importe  que 
la  rente  et  rusufruit  aient  été  établis  par  le  ipême  constituant,  par 
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exMipIe  par  on  testatcar  qai  l^ae  la  rente  à  nne  personne  et  l*u« 
safroit  à  une  autre,  ou  bien  par  deux  constituants  distincts,  comme 
si  le  propriétaire  qui  constitue  un  usufruitier  sur  un  fonds  était 
tenu  lui-même  d'une  rente  sur  ce  fonds. 

if""  La  redevance  annuelle  due  par  celui  qui  exploite  une  mine 
au  propriétaire  de  la  surface  ;  car  elle  représente  une  portion  des 
produits  de  la  mine  (I.  21  avril  1810). 

Nous  avons  dit  que  l'usufruitier  devait  les  centimes  additionnels 
extraordinaires  comme  étant  néanmoins  charge  du  revenu.  Il  iaut 
en  dire  autant  de  toutes  les  autres  charges  publiques,  qui  sont  con- 
sidérées comme  une  dette  de  la  jouissance,  quoiqu'elles  ne  soient 
pas  d'ailleurs  précisément  annuelles  et  périodiques.  L'article  608 
ne  parle,  il  est  vrai,  que  de  charges  annuelles.  Mais  ce  n'est  que 
parce  que  c*est  le  pUrumque  fit.  C'est  leur  caractère  de  charges  de 
fruits  qui  les  met  au  compte  de  l'usufruitier  ;  cela  nous  conduit  à 
dire  que  l'usufruitier  devrait  les  réquisitions  en  nature  frappées 
par  un  corps  d'armée  à  son  passage  (L.  S7  §  3.  D.  Vil,  I). 

Les  lois  du  10  juillet  179 i ,  article  5  et  du  21  mai  d 836  article 
3  mettent  le  logement  militaire  et  les  prestations  pour  Tentretien 
des  chemins  vicinaux  à  la  charge  de  tout  habitant.  Il  n*y  a  donc 
pas  k  rechercher  à  ce  sujet  si  on  habite  à  titre  d'usufruitier  ou  à 
tout  autre  titre. 

L'usufruitier  est-il  tenu  de  ces  charges  ultra  vires  au-delà  de 
•son  émolument  ?  - 

Suivant  Prondhon  (1820*1822),  certaines  charges  seraient  na- 
turelles et  intrinsèques,  par  exempte  les  réparations  usofroctu^ires, 
les  contributions,  et  généralement  tout  ce  que  la  loi  considère 
comme  charge  des  fruits.  Celles-là,  Tusofruitier  devrait  les  suppor- 
ter en  totalité,  alors  même  qu'elles  excéderaient  le  revenu  des 
•biens.  D  autres  charges  seraient  accidentelles  et  extrinsèques,  telles 
sont  les  pensions  viagères  et  autres  prestations  périodiques  que  le 
testateur  aurait  léguées  k  d'autres  personnes.  Celles-là,  l'usufrui« 
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lier  n*eD  serait  tetta  que  jusqu'à  concurrence  du  revenu  qu*fl  per« 
(oit. 

Demolombe  appuie  cette  distinction  de  Proudhon  par  les  consi- 
dérations suivantes  (605)  : 

En  général  on  ne  doit  pas  présumer  que  le  testateur  a  voulu 
constituer  son  légataire  en  perte  et  qu*il  lui  a  imposé  une  chai^ 
supérieure  à  l'avantage  qu'il  lui  conférait. 

L'article  610  qui  décide  que  le  legs  fait  par  un  testateur  d*une 
rente  viagère  ou  d  une  pension  alimentaire,  doit  être  acquitté  par 
le  légataire  universel  de  Tusufruit  dans  son  intégrité  et  par  le  lé- 
gataire à  titre  universel  de  l'usufruit  dans  la  proportion  de  sa 
jouissance,  sans  aucune  répétition  de  leur  part,  Tarticle  610  est 
étranger  à  la  question  de  savoir  si  Tusufruitter  doit  acquitter  ces 
sortes  de  legs  ultra  vires  emolumentL 

Demolombe  est  donc  d*avis  que  les  charges  accidentelles  et  ex- 
trinsèques ne  soient  pas  supportées  par  l'usufruitier  na-delà  de  ses 
revenus. 

«  Nous  penserions  donc,  conclut-il,  qu'il  lui  snfiBrait  en  génàitl 
de  servir  les  annuités  léguées  jusqu'à  concurrence  seulement  des 
revenus  et  qu'on  ne  pourrait  pas,  comme  dit  très  bien  Proudhon, 
le  mettre  dans  cette  dure  alternative  de  les  acquitter  intégralement 
ou  de  renoncer  à  son  droit  d'usufruit,  qui  pourrait,  par  la  suite 
devenir  utile  pour  lui  dans  le  cas  oii  les  legs  annuels  ou  viagers, 
dont  les  biens  de  la  succession  seraient  grevés  viendraient  à  s*é- 
tenidre  avant  la  cessation  de  sa  jouissance.  » 

Demolombe  est  pourtant  plus  réservé  que  Proudhon  quand  il 
dit  que  cela  se  passerait  <  en  général  »  et  qu'il  faudrait  bien  s*ins- 
pirer  c  des  circonstances  de  Tespècé.  » 

Sfons  rejetons  la  distinction  arbitraire  de  Proudhon  et  les  ré- 
serves de  Demolombe  qui  tendraient  à  convertir  en  une  pure  ques- 
tion de  fait  ce  qui  est  pour  nous  une  véritable  question  de  droit. 

La  distinction  en  charges  naturelles  et  intrinsèques  et  charges 
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accidentelles  et  extrinsèques  est  arbitraire.  Toutes  sont  charges  de 
l'usufruit  et  placées  sur  la  même  ligne. 

Autre  chose  sont  les  dettes,  autre  chose  les  charges. 

L'usufruitier  d'une  chose  déterminée  ne  contribue  jamais  aux, 
dettes  et  pourtant  il  supporte  les  charges  publiqiaes  de  Tarticle  608 
et  celles  imposées  par  le  titre  constitutif.  Libre  à  lui  de  ne  pas  ac* 
cepter  Tusufruit,  libre  à  lui  d'y  renoncer  s'il  trouve  le  fardeau  trop 
lourd,  mais  tant  qu'il  est  usufriûtier  il  doit  le  supporter. 

L'article  608  porte  que  l'usufruitier  est  tenu  «  pendant  sa  jouis- 
sance, »  Ces  charges  ne  lui  incombent  donc  qu'autant  qu'elles 
oorrespondeot  au  temps  de  sa  jooissanee.  Il  y  a  corrélation  entre 
les  fruits  actifs  et  les  fruits  passifs.  Aussi  pour  les  fruits  civils,  de 
même  qu'il  perçoit  ceux-ci  jour  par  jour,  de  même  il  doit  les 
charges  correspondantes  jour  par  jour.  U  y  a  un  diétisme  passif 
corrélatif  au  diétisme  aciif. 

On  pent  conclure  de  là  qu'il  pourra  se  produire  telle  circons- 
tanee  oii  l'usufruitier  supportera  les  contributions  sans  avoir  recueilli 
les  fruits,  ou  réciproquement  recueillera  tous  les  fruits  et  suppor* 
tera  très-peu  de  contributions,  chances  qui  font  de  l'usufruit  un 
droit  aléatoire.  Ainsi  il  doit  les  contributions  la  première  et  la  der- 
nière année  <le  sa  jouissance  en  proportion  du  temps  pendant  lequel 
son  droit  aura  duré  dans  le  cours  de  Tune  et  l'autre  année,  et  ce^^ 
alors  même  que  les  fruits  de  ces  années  seraient  recueillis  par  le 
propriétaire.  La  réciproque  pourrait  se  produire  également.  S'il  y 
a  un  bois  de  haute  futaie  dans  son  usufruit,  il  devra  acquitter 
rimpAt  foncier  pendant  toute  la  durée  de  son  droit,  bien  qu'il  ne 
puisse  pas  y  faire  une  coupe. 

30  Charges  qui  pèsent  sur  la  toute  propriété. 

L'article  609  porte  : 

I  A  regard  des  charges  qui  peuvent  être  imposées  sur  la  pro- 
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priété  pendâBl  h  durée  de  rnsufrait,  l^iuafrvilier  ei  le  piopriéuire 
y  contribuent  ainsi  qu'il  suit  : 

Le  propriétaire  ast  obligé  de  les  payer,  et  Fusufruitier  doit  lui 
tenir  compte  des  intérêts. 

Si  elles  sont  avancées  par  l'usufruitier,  il  a  la  répétition  dn  capi- 
tal à  la  fin  de  Tusafruit. 

Ce  mode  de  contribution  imposée  par  la  loi  est  très  logique.  £t 
en  effet  quel  résultat  produirait  la  fente  de  la  chose,  si  la  dette 
n'était  acquittée  en  argent.  «  La  perte  de  la  jouissance  pour  Tusu- 
fruitier,  de  la  nue^propriété  pour  le  propriétaire.  C'est  bien  le  ré- 
sultat qae  consacre  l'artide  609,  quel  que  soit  Tun  des  deux 
modes  indiqués  par  lui  que  Ton  emploie  :  perte  du  capital  par  le 
nu-propriétaire,  perle  des  intérêts  par  rusufraitier. 

L*tsufruilief  est  déclaré  débiteur  des  charges  annodies  par  l'ar* 
ticle  608. 

L'article  609  déclare  le  propriétaire  débiteur  des  charges  qui 
pèsent  sur  la  toute  propriété,  bien  que  l'usufruitier  dotre  y  contri- 
buer. Donc  c'est  le  propriétaire  qui  est  inscrit  au  T(At  des  contri- 
buables, c'est  lui  qui  doit  payer. 

Si  Fusufruitier  n'avance  pas  le  capital  nécessaire  pour  acquitter 
la  charge,  le  propriétaire  peut-il,  comme  au  cas  de  l'artick  613, 
fiiire  vendre  jusqu'à  due  concurrence  une  partie  dn  bien  grevé 
d'usufruit  ? 

On  pourrait  soutenir  que  le  mode  de  contribution  entre  l'usufrui- 
tier et  le  nu-propriétaire  doit  être  réglé  de  la  même  manière  dans 
les  deux  hypothèses  prévues  par  les  articles  609  et  612.  Delvin- 
court  dit  qu'il  friut  compléter  l'article  609  par  Tarticie  61S,  de 
telle  sorte  que  si  le  capital  n'est  avancé  ni  par  le  nu-propriétaire, 
ni  par  l'usufruitier,  le  nu'^prc^riétaire  doit  avoir  la  friculté  de 
TendrCi  jusqu'à  due  concurrence  une  partie  du  bien  sujet  à  usu- 
fruit. 

Où  ajoute  que  de  dr<Ht  commun  un  débiteur  peut,  pour  désintê- 
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resser  ses  créanciers,  {>réveDir  par  une  vente  volontaire  la  vettte* 
forcée  qu'ils  auraient  le  droit  de  provoquer.  Il  suffit  donc  que  \e 
Code  ne  refuse  pas  cette  facuhé  au  propriétaire  dans  l'espèce  de 
Tarticle  609  pour  qu'elle  lui  appartienne.  Ifa-t-on  pas  d'aitteûrs, 
pour  lui  laisser  cette  faculté,  les  mêmes  raisons  que  dans  Tespèce 
de  l'article  612? 

C'est  ce  que  nous  nions,  en  refusant  au  propriétaire  la  faeutlé 
de  l'article  612. 

D'abord  la  différence  de  rédaction  des  articles  609  et  612  est 
frappante. 

Et  ensuite  nous  nions  qu'on  doive  nécessairement  assimiler  la 
contribution  aux  charges  à  la  contribution  aux  dettes. 

Proudhon  dit  très  bien  :  €  Les  charges  imposées  sur  la  pro- 
priété sont  naturellement  moins  considérables  que  les  dettes  d'onè 
succession  et  ne  doivent  pas  communément  placer  le  mattre  dans 
la  nécessité  de  vendre  ;  elles  sont  en  outre  spéciales  sur  chaque 
fonds  qui  en  est  grevé  ;  si  donc  la  vente  était  également  permise, 
elle  opérerait  un  morcellement  plus  dommageable. 

De  plus  à  ces  considérations  surtout  de  fait  nous  pouvons  ajou*^ 
ter  des  considérations  de  droit. 

Les  dettes  sont  une  charge  de  la  personne  ;  Fusufruitter  les 
doit,  quant  aux  intérêts,  au  même  titre  que  le  propriétaire,  quant 
au  capital. 

Les  charges  sont  imposées  au  fonds,  au  capital,  c'est  le  pro* 
priétaire  qui  est  débiteur,  sauf  son  recours  contre  l'usufruitier  pour 
les  intérêts.  C'est  lui  qui  doit  payer  sur  ses  propres  biens  c'est^ 
à-dire  sur  sa  nue-propriété.  La  jouissance  au  contraire  est  un 
droit  de  l'usufruitier  ;  et  le  propriétaire  ne  doit  pas  pouvoir  pro- 
voquer la  vente  d'un  droit  qui  ne  lui  appartient  pas,  l'usufruitier 
n'étant  pas  an  même  titre  que  lui  constitué  par  la  loi  débiteur  des 
charges  qui  pèsent  snr  toute  la  propriété. 

M.  Demolombe  qui  hésite  entre  les  arguments  gIraVâi  (pt  pro*- 
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duit  chacone  des  doclrines,  finit  par  dire  qo'on  sera  bîea  obligé 
d'arriver  k  la  vente  d*iine  partie  du  bien  grevé  d'osofroil,  si  le 
nu-propriétaire  est  dénué  de  toute  ressource  et  si  rosufrnitier  ne 
veut  pas  (aire  Tavance. 

Nous  ne  croyons  pas  que  cette  conclusion  s'impose,  et  que  le 
juge  puisse  suppléer  au  silence  de  la  loi  dans  cette  question  si 
grave  :  Le  nu-propriétaire  peut-il  vendre  ce  qui  ne  lui  appar- 
tient pas,  c'eet-à-dire  Tusufruit?  ce  n'est  pas  là  le  droit  commun, 
comme  le  disent  nos  adversaires,  consistant  à  prévenir  par  une 
vente  volontaire  la  vente  forcée  que  provoqomûent  les  créanciers 
non  désintéressés.  Le  droit  commun  consisterait  &  vendre  volon- 
tairement ses  biens,  mais  non  le  bien  d'autrui. 

Mais  lorsque  la  loi  parle,  il  est  évident  que  la  vente  est  per- 
mise. 

La  loi  parle  dans  Tarticie  612  que  nous  étudierons  plus  loin. 
La  loi  parle  dansTarticle  21  de  la  loi  du  16  septembre  1807  rela- 
tive au  dessèchement  des  marais  qui  permet  aux  propriétaires  de 
se  libérer  de  l'indemnité  par  eux  due  aux  concessionnaires,  en 
délaissant  une  portion  relative  du  fonds,  calculée  sur  le  pied  de 
la  dernière  estimation  ;  et  il  n'est  pas  douteux  que  cette  faculté 
d'abandon  appartiendrait  également  au  nu-propriétaire  du  bien 
grevé  d^usufruit. 

Quelles  sont  les  charges  qui  portent  sur  la  propriété?  Ce  sont 
des  chavges  qui  a  raison  des  circonstances,  de  leur  importance, 
de  leur  but,  ne  peuvent  être  réputées  porter  sur  les  revenus.  En 
voici  des  exemples  : 

lo  Charges  d'intérêt  public. 

Les  contributions  de  sommes  capitales  qui  seraient  imposées  sur 
les  propriétés  par  quelque  acte  de  Tautorité  pour  des  besoins  exliar- 
ordinaires  de  l'État,  du  département  ou  de  la  commune,  tel  qa^un 
emprunt  forcé.  L'imposition  du  revenu  ne  suffirait  pas  dans  ce  cas 
ik  l'État  pour  faire  bce  à  ses  besoins.  Les  centimes  additioaneb 


Digitized  by 


Google 


-  165  - 

pourront  être  soit  charge  des  revenus,  comme  nous  l'avons  vu, 
régie  par  l'article  608,  soit  charge  du  capital,  régie  par  Tarticle 
609. 

Les  condamnations  prononcées  contre  une  commune  en  vertu  de 
la  loi  du  10  vendémiaire  an  lY. 

Les  contributions  de  guerre  en  argent. 

L'obligation  qui  serait  imposée  par  l'autorité  municipale  de 
construire  dans  chaque  maison  d'habitation  des  latrines,  an 
égout  ou  conduit  pour  les  eaux  pluviales  ou  ménagères. 

L'indemnité  à  payer  aux  entrepreneurs  pour  travaux  de  dessè- 
chement de  marais  ordonnés  par  le  gouvernement,  pour  ouverture 
de  canaux,  de  routes,  pour  construction  de  digues  ou  tous  autres 
ouvrages  destinés  à  retenir  les  eaux,  à  arrêter  une  inondation  de 
mines  (I.  14  floréal  an  II,  16  septembre  1807,  décr.  15  mai 
1813).  Au  cas  de  dessèchement  de  marais,  on  peut  se  libérer,  soit 
en  remboursant  le  prix  des  travaux,  remboursement  qui  serait 
l'application  de  l'article  609,  soit  en  constituant  une  rente  à  4 
pour  100  ce  qui  établirait  une  charge  annuelle  régie  par  l'article 
608,  soit  en  abandonnant  une  partie  proportionnelle  du  fonds. 

2«  Charges  d'intérêt  privé. 

Les  charges  pesant  sur  la  toute  propriété  peuvent  n'avoir  pas  été 
imposées  par  l'autorité  publique. 

Elles  seront  entre  autres  charges  ayant  pour  cause  des  impenses 
faites  pour  la  choses. 

L'indemnité  due  pour  accession  mobilière  (566). 

Le  remboursement  dû  à  un  possesseur  évincé  pour  constructions, 
plantations  et  ouvrages  (555). 

Le  prix  d  acquisilion  de  la  mitoyenneté  d'un  mur. 

Quid  du  droit  de  mutation  pour  cause  de  décès  que  le  nu-pro- 
priétaire peut  être  obligé  de  payer  soit  au  commencement,  soit 
pendant  la  durée  de  l'usufruit  ? 

Il  reste  entièrement  à  la  charge  de  l'héritier;  et  si  l'usufruitier 
Gaucher  11 
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paie,  nous  n'appliquerons  pas  Tarlicle  609  qui  ne  lui  donne  un 
recours  qu^à  la  fin  de  rusufruit  ;  mais  il  aura  un  recours  immédiat. 

La  solution  contraire  enseignée  par  Yoët  (au  Digeste  de  usuf. 
n^  38)  est  absolument  inadmissible  sous  Tempire  de  notre  droit  et 
personne  ne  la  défend  plus  aujourd^ui. 

Et  en  efiet  : 

Le  droit  de  mutation  par  décès  n'est  pas  une  charge  imposée  sur 
la  propriété  même  dans  le  sens  de  Tarticle  609,  c'est-à-dire  altérant 
également  la  valeur  de  la  nue-propriété  et  de  Tusufruit.  U  y  a  ici 
une  dette  exclusive  du  propriétaire  ;  la  preuve  en  est  que  Tusuthii- 
tier  paie  un  autre  droit  personnel  de  mutation  pour  Pacquisition  de 
son  usufruit. 

C'est  une  dette  purement  personnelle  des  héritiers,  à  raison  de 
la  mutation  de  propriété  qui  s'opère  en  leur  faveur  par  le  décès  de 
la  personne  à  laquelle  ils  succèdent,  comme  cela  ressort  clairement 
de  la  loi  du  92  frimaire  an  VU. 

Ei  en  effet  les  articles  4,  32  et  69  de  la  loi  du  22  frimaire 
an  VII  ont  établi  un  double  droit  d'enregislremeut,  Tun  pour  k 
mutation  de  propriété,  Tautre  pour  la  mutation  d'usufruit,  dans  le 
cas  où  il  y  a  eu,  de  la  part  du  défunt,  un  don  de  PusuCniit  des 
biens  de  sa  succession  et  il  résulte  de  ces  articles  que  le  droit  dû 
pour  la  mutation  de  propriété  est  à  la  charge  des  héritiers,  et  le 
droit  dû  pour  la  mutation  de  l'usufruit  à  la  charge  de  rusufiruitier. 

On  objecterait  vainement  l'article  32  de  la  loi  qui  porte  que  la 
nation  aura  action  sur  les  revenus  des  biens  à  déclarer,  en  quelques 
mains  qu'ils  se  trouvent,  pour  le  paiement  des  droits  dont  il  faudrait 
poursuivre  le  recouvrement.  Mais  si  cela  veut  dire  que  Tusufruitief 
peut  être  poursuivi  en  vue  d'accélérer  le  paiement  des  droits;  cela 
ne  veut  pas  dire  que  rusufruitier  n'aurait  un  recours  qu'i  la  an 
de  l'usufruit  et  pour  le  capital  seulement. 

La  solution  n'est  donc  aucunement  douteuse  (Cass.  S  avril  1866). 

Mais  quid  des  charges  purement  réelles  du  fonds  soumis  à  l'u- 
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sufruil?  Par  exemple  des  dettes  pour  la  garantie  desquelles  le  fonds 
est  grevé  d'un  privilège  ou  d'une  hypothèque,  sans  qu'il  y  ait 
une  obligation  personnelle  à  la  charge  du  nu-propriétaire? 

L'usufruitier  paie  comme  tiers  détenteur  ;  il  a  certainement  un 
recours  contre  le  débiteur  principal  (1351,  3°).  Mais  que  faut-il 
décider  si  le  débiteur  personnel  ne  paie  pas?  Il  reste  alors  une 
charge  réelle  dont  le  fonds  était  tenu,  et  par  conséquent  le  proprié- 
taire. Dès  lors  si  l'usufruitier  a  payé  il  aura  son  recours  contre  le 
nu-propriétaire  pour  le  capital  à  la  fin  de  Tusufruit.  Si  le  nu-pro- 
priétaire a  payé,  il  a  son  recours  immédiat  contre  l'usufruitier 
pour  les  intérêts  que  celui-ci  doit  supporter  pendant  la  durée  de 
l'usufruit. 

Quid  des  rentes  dites  foncières  ?  Dans  l'ancien  droit,  elles  cons- 
tituaient une  charge  réelle  qui  devait  être  acquittée  par  l'usufrui- 
tier, comme  détenteur  du  fonds,  et  sans  répétition  aucune  contre 
le  débiteur,  car  c'est  le  fonds  qui  était  débiteur.  Aujourd'hui  il 
est  certain  qu'en  vertu  de  l'article  530,  les  rentes  foncières  ont 
cessé  d'élre  une  charge  réelle  dans  le  sens  absolu  de  Tancien  droit  ; 
ce  n'est  le  plus  fonds  qui  doit,  c'est  le  débiteur  personnel  de  la 
rente,  donc  la  rente  est  réglée  par  les  principes  exposés  au  paragra- 
phe précédent,  si  nous  supposons  que  ce  n'est  pas  le  nu-proprié-^ 
taire  qui  est  débiteur  personnel  de  la  rente,  mais  un  tiers,  d'où 
recours  immédiat  contre  le  tiers,  si  le  tiers  ne  paie  pas,  recours 
pour  le  capital  contre  le  nu-propriétaire  à  la  fin  de  l'usufruit  (Aubry 
etRau,  t.  II,  p.  501). 

L'usufruitier,  dit  l'article  609,  contribue  aux  charges  qui  peu- 
vent être  imposées  sur  la  propriété  «  pendant  la  durée  de  l'usu- 
fruit. » 

Comment  interpréter  ces  mots? 

Fant-il  dire  que  l'usufruitier  ne  contribue  à  ces  charges  que  si 
elles  ont  été  établies  pendant  sa  jouissance,  de  sorte  que  si  la  con- 
tribution avait  été  frappée  avant  l'ouverture  de  l'usufruit,  Tusufrui- 
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lier  n'y  contribuerait  pas,  quand  même  le  paiement  ne  devrait  se 
faire  que  pendant  la  durée  de  sa  jouissance? 

Non,  personne  ne  le  soutient.  Et  il  faut  dire  avec  Proudhonqoe 
ces  mots  €  pendant  la  durée  de  l'usufruit  ■  se  rapportent  non  pas 
précisément  à  la  cause  de  la  charge  ni  même  à  la  date  de  son  éta- 
blissement, mais  à  l'époque  de  l'échéance  et  de  Texigibilité  (Prou- 
dhota  IV,  1860,  1861).  Les  impôts  sont  dus,  non  du  jour  où  ils 
sont  imposés,  mais  du  jour  où  ils  sont  payables. 

Cependant  quelques  auteurs  trouvent  cette  règle  trop  absolue,  et 
font  dépendre  la  solution  des  circonstances  et  de  Tintention  présu- 
mable  du  constituant.  Nous  préférons  la  règle  absolue  qui  nous 
paraît  tout  à  fait  conforme  aux  principes. 

rV«  —  Supporter  les  intérêts  des  dettes  du  patrimoine  grevé 
d'usufruit,  lorsque  l'usufruit  est  universel  ou  à  titre  universel. 

L'article  612  porte  «  l'usufruitier  ou  universel  ou  à  titre  univer- 
sel doit  contribuer  avec  le  propriétaire  au  paiement  des  dettes 
ainsi  qu*il  suit. 

L'article  611  porte  :  l'usufruitier  à  titre  particulier  n'est  pas 
tenu  des  dettes  auxquelles  le  fonds 

Les  dettes  qui  grèvent  un  patrimoine  sont  à  la  charge  des  ac- 
quéreurs de  l'universalité  ou  d'une  quote  part  et  non  k  la  diai^ 
des  acquéreurs  d'objets  particuliers. 

Or  l'usufruit  porte  sur  des  objets  déterminés  ou  sur  une  univer- 
salité. Il  est  donc  particulier  ou  universel. 

Mais  la  division  des  legs,  en  legs  universels,  à  titre  universel  et 
particuliers,  est  étrangère  aux  legs  d'usufruit. 

Tout  legs  d'usufruit  est  un  legs  particulier,  car  il  ne  rentre  pas 
dans  la  dé&nition  que  donne  la  loi  des  legs  universels  ou  à  titre 
universel.  Telle  est  la  ihèoric. 
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DB   L  USUFRUITIER   k  TITRE   PARTICULIER. 

L'usufruitier  à  titre  particulier,  dit  l'article  614  n*est  pas  tenu 
des  dettes  auxquelles  le  fonds  est  hypothéqué  ;  s*il  est  forcé  de  les 
payer,  il  a  son  recours  contre  le  propriétaire,  sauf  ce  qui  est  dit  à 
Tarlicle  1020  au  titre  des  donations  entre-vifs  et  des  testaments. 

L'article  64  est  en  parfaite  conformité  avec  l'article  1024  qui 
déclare  que  le  légataire  universel  à  titre  particulier  ne  sera  point 
tenu  des  dettes  de  la  succession,  sauf  la  réduction  du  legs  et  sauf 
Faction  hypothécaire  des  créanciers. 

L'usufruitier  à  titre  particulier  ne  contribue  donc  en  rien  aux 
dettes,  les  dettes  grevant  le  patrimoine  étant  à  la  charge  des  seuls 
acquéreurs  d'une  universalité  ou  d'une  quote  part.  L'article  611 
le  dit  formellement  ;  et  cela  résulte  a  contrario  suffisamment  de 
l'article  612  qui  ne  fait  contribuer  que  l'usufruitier  universel  ou  à 
titre  universel. 

L'article  611  parle  des  dettes  auxquelles  le  fonds  est  hypothé- 
qué, l'usufruitier  n'est  pas  tenu  de  ces  dettes.  Cela  ne  veut  pas 
dire  qu'il  soit  davantage  tenu  des  autres.  La  loi  s'est  expliquée  sur 
l'hypothèque  dont  le  caractère  réel  ponvait  engendrer  quelques 
doutes.  Mais  le  détenteur  d'un  bien  hypothéqué,  en  général,  s'il 
peut  être  poursuivi  en  vertu  du  droit  de  suite,  hypothécairement, 
ne  doit  pas  pour  supporter  la  dette  en  fin  de  compte.  C'est  le  débi- 
teur personnel  qui  définitivement  doit  supporter  la  dette.  Ici  la  loi 
suppose  que  le  débiteur  personnel  est  le  propriétaire.  L'article  611 
donne  un  recours  contre  le  propriétaire  à  l'usufruitier  qui  a  été 
forcé  de  payer.  C'est  le  principe  même  de  la  subrogation  consacré 
par  l'article  1231, 3®.  Le  nu-propriétaire  est  débiteur;  Tusufruitier 
ayant  dû  payer  pour  lui,  est  subrogé  au  droit  du  créancier  contre 
le  débiteur. 
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Si  le  débiteur  personnel  était  un  antre  que  le  nu-propriétaire  il 
aurait  le  même  recours  contre  ce  tiers  débiteur  personnel.  Noos  lai 
avons  même  accordé  dans  ce  second  cas  un  recours  contre  le  nu- 
propriétaire  pour  le  capital  à  la  fin  de  l'usufruit  en  vertu  de  Tarti- 
cle  609.  Car  il  s'agit  alors  d'une  charge  réelle  dont  le  fonds  était 
tenu  €t  par  conséquent  le  propriétaire. 

D'où  cette  différence  entre  les  deux  hypothèses  :  que  l'usufraitier 
forcé  de  payer,  le  nu-propriétaire  étant  débiteur  personnel,  agira 
immédiatement  contre  lui  en  vertu  de  la  subrogation  de  l'article 
12M,3«  et  de  l'article  61  i. 

Tandis  que  l'usufruitier  forcé  de  payer,  un  tiers  étant  débiteur 
personnel,  n'agira  contre  le  propriétaire  qu'à  la  fin  de  l'usufruit 
pour  la  répétitioQ  du  capital,  en  vertu  de  l'article  609. 

L'article  611  ajoute  :  «  sauf  ce  qui  est  dit  à  l'article  1020  au 
titre  des  Donations  entre  vifs  et  des  testaments.  » 

Le  renvoi  à  l'article  lOSO  ferait  supposer  que  cet  article  modifie 
611  c'est-à-dire  prévoit  un  cas  où  l'usufruitier  actionné  hypothé- 
cairement n'aurait  pas  de  recours.  Mais  il  n^en  est  rien.  L'article 
1020  dit  une  chose  toute  différente  et  il  était  bien  inutile  que  l'ar- 
ticle 611  signalât  cette  disposition.  En  effet  l'article  lOSO  émet 
cette  idée  que  l'héritier  n'est  pas  tenu  de  décharger  de  l'hypothè- 
que la  chose  léguée,  à  moins  que  le  testateur  ne  l'ait  expressément 
exigé  de  lui,  comme  il  a  le  droit  de  le  faire.  Si  le  testateur  use  de 
cette  faculté,  et  que  l'héritier  se  conforme  à  sa  volonté,  il  est  clair 
qu'il  n'y  aura  plus  d'hypothèque,  et  parlant,  dans  l'espèce  de  l'ar- 
ticle 611,  plus  d'action  contre  l'usufruitier. 

L'usufruitier  à  titre  particulier,  que  l'usufruit  soit  constitué  par 
.egs  ou  autrement,  est  donc  parfaitement  assimilable  au  légataire  à 
|itre  particulier. 

Mais  l'article  1024  auquel  l'article  611  est  conforme,  contient 
ces  expressions  :  «  sauf  la  réduction  du  legs,  ainsi  qu'il  est  dit  ci- 
dessus.  B 


Digitized  by 


Google 


—  171  - 

Faut-il  ajouter  cette  exception  à  l'exception  formulée  par  l'arti- 
cle 611  relative  à  l'action  hypothécaire  ? 

Evidemment.  Le  legs  de  l'usufruit  est  sujet  à  réduction  aussi 
bien  que  le  legs  de  la  propriété.  La  réduction  sera  faite  au  marc  le 
franc.  Il  s'agira  toujours  d'un  legs  particulier.  Mais  l'article  926 
ne  fait  aucune  distinction  entre  les  legs  universels  et  les  legs  parti- 
culiers. L'article  927  s'appliquerait,  aussi  qui  dit  le  tel  legs  sera 
acquitté  de  préférence  aux  autres,  dans  tous  les  cas  où  le  testateur 
l'aura  expressément  déclaré. 

La  solution  semble  évidente.  El  pourtant  la  question  fut  portée 
devant  la  Cour  de  cassation  le  28  février  1843,  mais  à  cause 
surtout  d'une  difficulté  qui  se  posait  pour  le  mode  de  réduction.  Le 
testateur  avait  légué  la  nue  propaiété  à  une  personne  et  l'usufruit 
à  une  autre.  Il  fallait  réduire.  On  prétendait  qu'il  fallait  estimer  à 
part  la  nue  propriété  et  l'usufruit,  et  que  pour  estimer  l'usufruit  on 
devait  considérer  l'âge  et  la  santé  de  l'usufruitier. 

La  cour  rejeta  ce  système  et  elle  appliqua  par  analogie  l'arti- 
cle 61 2y  dont  nous  parlerons  plus  loin.  C'est  considérer  la  réduc- 
tion comme  une  dette.  Mais  quelles  que  soient  les  difficultés  que 
puisse  présenter  le  mode  de  réduction,  le  principe  n'en  est  pas 
moins  certain.  La  partie  que  l'on  retranche  était  indisponible  ; 
l'usufruitier  subira  une  perte  de  jouissance,  la  propriété  une  perte 
de  nue  propriété.  Or  pour  justifier  le  système  de  la  Cour  de  cas- 
sation, ne  peut-on  pas  dire  que  c'est  le  résultat  auquel  aboutit 
l'application  de  l'article  612? 

Que  le  fonds  dont  l'usufruit  particulier  a  été  légué,  soit  hypo- 
théqué à  une  dette  ordinaire  ou  à  une  rente  constituée,  peu  im- 
porte :  il  est  évident  que  le  légataire  de  l'usufruit  n'est  pas  plus 
tenu  personnellement  d'acquitter  les  arrérages  d'une  rente  constituée 
que  les  intérêts  d'un  capital. 

Mais  faut-il  en  dire  autant  de  la  rente  qu'on  appelait  autrefois 
foncière? 
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NoQS  avons  déjà  décidé  qoe  rosofraitier  qoi  eo  sa  qualité  de 
déteotear  aurait  été  forcé  de  payer  en  cas  de  rente  foncière  aarait 
an  recours  immédiat  contre  le  débitenr  personnel  de  la  rente  qui 
dans  notre  hypothèse  n*était  pas  le  na-propriétaire.  Et  si  le  débi- 
teur personnel  ne  le  rembourse  pas,  il  aura,  croyons-nous  avec 
MM.  Aubry  et  Rau  (t.  Il  p.  501  et  note  92),  la  répétition  du 
capital  à  la  fin  de  Tusufruit  contre  le  nu-propriétaire  en  vertu  de 
l'article  609  qui  n'oblige  Tosufruitier  à  contribuer  que  pour  les  in- 
térêts, qui  seront  ici  les  intérêts  des  arrérages  mêmes  de  la  rente. 
Il  se  dégage  de  notre  doctrine  que  l'usufruitier  n'est  pas  tenu  des 
rentes  foncières  depuis  qu'en  rertu  de  l'article  530  les  rentes  fon- 
cières ont  cessé  d'être  une  charge  réelle.  Si  nous  faisons  contribuer 
le  nu-propriétaire  au  paiement  de  la  rente,  dans  ce  cas  l'usufruitier 
n'offre  pas  le  remboursement  du  tiers  débiteur  personnel,  c'est  qu'il 
était  tenu  comme  possesseur  de  l'héritage  hypothéqué.  Il  pourrait 
donc  être  exproprié,  par  conséquent  Tusufruitier  a  réellement 
payé  à  son  profit  puisqu'il  a  prévenu  l'expropriation  et  celte  obli- 
gation qu'il  a  supportée  définitivement  est  à  tout  prendre,  une 
charge  qui  s'est  trouvée  imposée  sur  la  propriété  pendant  la  durée 
de  l'usufruit. 

Maintenant  l'hypothèse  est  plus  simple  et  la  situation  du  nu- 
propriétaire  plus  nette.  Il  est  en  effet  de  débiteur  personnel  de  la 
rente.  C'est  contre  lui-même  que  l'usufruitier  à  litre  particulier 
qui  a  payé  aura  un  recours  immédiat  pour  obtenir  le  rembour- 
sement,  car  il  ne  saurait  être  tenu  d'acquitter  les  arrérages  d'au- 
cune rente  même  foncière,  pas  plus  qu'il  n'est  tenu  d'acquitter  les 
dettes. 

Cependant  Proudhon  enseigne  que  le  légataire  de  l'usufruit  doit 
être  toujours  tenu  de  servir  les  arrérages  de  la  rente»  quelle  que 
soit  l'époque  de  sa  constitution,  antérieure  ou  postérieure  au  droit 
nouveau  de  l'article  530  du  Code  civil.  II  ajoute  même  que  tout 
est  erreur  dans  le  système  contraire  (T.  IV,  n*  1834). 
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C'est  le  système  de  Tancien  droit  (Polhier,  Douaire  231)  c  est  ce 
que  soutioreot  Tronchet,  Treilhard  au  Conseil  d'État  sur  Karticle 
607,  devenu  rarticlc  611.  Une  telle  rente,  dirent-ils,  est  une 
charge  de  Tusufruit. 

Mais  l'article  530  qui  est  le  dernier  article  du  Code  chronologi- 
quement parlant  a  métamorphosé  la  rente  foncière  et  de  charge  réelle 
en  a  fait  une  dette  personnelle.  Le  fondement  des  systèmes  anciens 
disparaît  évidemment  ;  et  l'opinion  de  Tronchet  et  de  Treilhard 
n'a  plus  aucune  autorité. 

C'est  pourquoi  Zachariœ  (t.  II,  p.  19)  distingue  entre  les  ren- 
tes créées  avant  la  loi  nouvelle  qui  a  détruit  l'ancien  caractère  des 
rentes  foncières,  et  les  rentes  créées  postérieurement.  11  charge  l'u- 
sufruitier de  servir  les  arrérages  des  premières  et  le  dispense  de 
payer  les  arrérages  des  autres. 

Nous  n'admettons  pas  davantage  cette  distinction.  La  rente  quelle 
que  soit  la  cause  de  sa  constitution,  quelle  que  soit  la  date,  est 
chez  nous  depuis  la  loi  nouvelle  une  dette  personnelle  et  mobilière. 
L'article  530  a  détruit  tout  le  système  des  dettes  concomitantes 
de  l'ancien  droit,  suivant  l'immeuble  lui-même  et  s'attachant  alors 
en  conséquence  à  l'usufruitier  (Demolombe  528^  MarcaJé,  611). 


II.  —  De  Vusufruitier  universel  et  à  titre  universel 

Nous  avons  signalé  la  parfaite  conformité  qui  existe  entre  la 
situation  de  l'usufruitier  particulier  et  le  légataire  particulier  relati- 
vement aux  dettes;  conformité  qui  va  jusqu'à  l'identité  lorsqu'il 
s'agit  d'un  usufruit  particulier  qui  a  été  légué. 

Nous  avons  dit  aussi  que  la  distinction  entre  legs  survenus  à 
titre  universel,  et  à  titre  particulier  était  étrangère  au  legs  d'usu- 
fruit, et  qu'un  usufruitier  universel  et  à  titre  universel  n'était  jamais 
qu'un  successeur  à  titre  particulier  théoriquement. 
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Il  devrait  s'ensuivre  qu'il  De  contribue  pas  aux  dettes,  comme  le 
dit  r^rticle  1084  du  légataire  à  titre  particulier. 

Pourtant  Tarlicle  612  pose  le  principe  contraire. 

€.  L'usufruitier  ou  universel  ou  à  titre  universel  doit  contribuer 
avec  le  propriétaire  au  paiement  des  dettes.  :» 

Sur  quel  fondement  repose  Tarticle  612?  Et  quelles  consé- 
quences tirer  de  ce  qu'il  constitue  une  exception  à  la  position  or- 
dinaire des  successeurs  à  titre  particulier? 

Cette  disposition  de  l'article  612  repose,  dit-on,  sur  la  maxime 
qu'il  n'y  a  de  biens  dans  un  patrimoine  que  ce  qui  reste  déduc- 
tion faite  des  dettes  :  bona  intelliguntur  (^ju$qw  qwi  dedtuto 
œre  alieno  supersunt  (L  89,  §  1,  D.  4,  XVI). 

D*cù  :  l'usufruitier  universel  ou  à  titre  universel  ne  peut  jooir 
d*un  actif  plus  considérable  que  celui  que  le  testateur  a  laissé. 

Mais  cette  proposition  ne  nous  semble  pas  fournir  une  raison 
suffisante  de  l'article  612. 

Et  en  effet  ne  pourrait-on  pas  dire  de  même  que  l'usufruitier 
particulier  ne  peut  jouir  d'un  actif  plus  considérable  que  celai  que 
le  testateur  a  laissé  ? 

Et  cependant  la  loi  décide  que  l'usufruitier  à  titre  particulier 
n'est  pas  tenu  des  dettes. 

L'article  612  a  donc  un  autre  fondement,  et  c'est  un  fondement 
d'équité. 

Et  en  effet  ce  n'est  que  par  subtilité  juridique  qu'on  dit  qu'un 
légataire  universel  d'usufruit  n'est  qu^un  légataire  particulier.  En 
effet,  dit-oDy  il  ne  rentre  pas  dans  la  défînitioQ  que  fait  la  loi  des 
legs  universels  et  à  titre  universel.  Mais  si  Ton  va  au  fond  des 
choses,  on  trouve  que  l'usufruitier  prend  tous  les  émoluments  da 
patrimoine  pendant  toute  la  durée  de  sa  jouissance.  En  fait  donc  il 
a  les  droits  d'un  sucesseur  universel  dans  certaines  limites.  N'est- 
il  pas  juste  que  l'usuiroitier  ait  alors  les  obligations  d'un  succes- 
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seur  universel  dans  les  limiles  mêmes,  c'est-à-dire  dans  les  limites 
mêmes  de  sajooissancs. 

Tel  est  le  véritable  fondement  d'équité  de  l'article  612,  Nous 
venons  de  repousser  la  subtilité  du  droit  pour  fonder  l'article  612 
sur  Téquité.  Mais  nous  tiendrons  néanmoins  compte  de  la  position 
juridique  de  successeur  à  titre  particulier  qui  est  faite  h  l'usufrui- 
tier universel,  du  moment  que  nos  conséquences  ne  blesseront  pas 
l'équité. 

L'article  612  est  une  exception  apportée  à  la  situation  des  suc- 
cesseurs à  titre  particulier  qui  ne  contribuent  pas  aux  dettes,  puis- 
qu'il y  fait  contribuer  l'usufruitier  universel,  successeur  à  titre  par- 
ticulier. 

Or  une  exception  doit  être  interprétée  strictement. 

Or  l'article  612  se  borne  à  établir  le  règlement  d'après  lequel 
.  l'usufruitier  universel  ou  à  titre  universel  doit  contribuer  avec  le 
propriétaire  au  paiement. 

Nous  croyons  devoir  en  conclure  que  le  droit  de  poursuite  per- 
sonnelle n'existe  pas  au  profit  du  créancier  contre  le  légataire  d'usu- 
fruit, qui  n'est  jamais  personnellement  tenu  du  capital  de  la 
dette. 

Le  mot  contribuer  a  un  sens  technique  :  il  ne  concerne  pas  les 
créanciers;  si  la  loi  déroge  au  principe  que  le  successeur  à  titre 
particulier  n'est  jamais  tenu  des  dettes,  c'est  uniquement  dans  les 
rapports  de  l'usufruitier  avec  le  nu-propriétaire  ;  c'est  uniqnement 
une  question  de  contribution. 

Mais  cette  question  est  controversée  et  ceux  qui  admettent 
comme  nous  l'avons  fait,  que  l'article  612  repose  sur  cette  idée 
que  l'usufruitier  universel  n'est  pas  en  fait  un  successeur  parti- 
culier poussent  alors  jusqu'à  l'extrême  les  conséquences  de  leur 
interprétation.  Ils  veulent  alors  voir  dans  l'article  612  une  déro- 
gation absolue  à  la  règle  que  le  successeur  à  titre  particulier  n'est 
pas  tenu  des  dettes,  et  ils  rejettent  le  sens  étroit  et  pourtant  très 
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rationnel  que  nous  donnons  au  mot  contribuer.  Dans  leur  opinion 
l'usufruitier  est  tenu  et  c'est  à  leur  avis  une  conséquence  logique 
de  la  qualité  de  successeur  universel  que  la  loi  lui  reconnaît  en  lo 
soumettant  aux  detti^  quant  aux  intérêts  (Laurent,  VII,  23)  (Caen, 
30  juillet  1852). 

Nous  avons  admis  avec  ces  auteurs  le  fondement  de  Tarticle 
612  consistant  dans  l'idée  qu'en  fait  l'usufruitier  universel  n'est 
pas  un  successeur  particulier,  mais  nous  croyons  qu'il  faut  inter- 
préter strictement  les  dérogations  aux  principes  et  le  mot  contri- 
buer a  un  sens  technique  indiscutable. 

Les  biens  de  la  succession  dont  l'usufruit  a  été  légué  nea 
continuent  pas  moins  d'être  le  gage  des  créanciers  qui  peuvent 
faire  saisir  et  vendre  la  pleine  propriété,  ayant  le  droit  d'être  payés 
avant  les  légataires.  Mais  les  créanciers,  comme  le  dit  très  bien 
Proudhon,  ne  seraient*  pas  recevables  à  diriger  leurs  actions  con- 
tre l'usufruitier  universel  ou  à  titre  universel  pour  le  faire  saisir 
dans  ses  propres  biens  pour  le  remboursement  des  capitaux  (T.  II, 
no  475477,  t.  IV,  n^  1892,  Aubry  et  Rau  (T.  V,  p.  380,  note 
16)  Demolombe,  522)  Bordeaux,  12  mars  1840). 

L'usufruitier  n'est  donc  tenu  personnellement  comme  nous  le 
verrons  plus  tard,  qu'en  ce  qui  concerne  le  paiement  des  intérêts, 
arrérages,  ou  annuités  passives  quelconques  qui  sont  considérés 
comme  charge  des  fruits. 

L'article  611  après  avoir  posé  le  principe  de  la  contribution  de 
l'usufruitier  universel  ou  à  titre  universel  au  paiement  des  dettes 
établit  le  mode  de  contribution. 

Et  d'abord  il  pose  une  règle  générale  : 

<c  On  estime  la  valeur  du  fonds,  sujet  à  l'usufruit  ;  on  fixe 
ensuite  la  contribution  aux  dettes  à  raison  de  cette  valeur.  » 

Cette  rédaction  est  doublement  inexacte.  D'abord  aucune  esti- 
mation n'est  nécessaire  pour  fixer  la  contribution  de  Tusufraitier 
lorsque  l'usufruit  porte  sur  tons  les  biens  ou  sur  une  quote-part  de 
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tous  les  biens.  L'usufruitier  doit  contribuer  aux  dettes  en  totalité 
dans  le  premier  cas,  en  proportion  de  sa  quote-part  dans  le  second 
cas,  comme  Texprime  très  bien  l'article  610  pour  une  hypothèse 
particulière. 

Ensuite  la  loi  en  disant  que  Ton  estime  la  valeur  du  fonds  sujet 
à  usufruit  a  Tair  de  supposer  que  Tusufruit  porte  sur  des  fonds 
déterminés  ;  or  dans  ce  cas  l'usufruit  serait  à  titre  particulier  et 
par  suite  l'usufruitier  ne  devrait  pas  contribuer  au  paiement  des 
dettes. 

Quand  est-ce  donc  qu'une  estimation  est  nécessaire?  C'est 
lorsque  l'usufruit  porte  sur  tous  les  meubles,  ou  sur  tous  les  immeu- 
bles, ou  sur  une  quote-part  soit  des  meubles,  soit  des  immeubles. 
Alors  en  effet  il  devient  nécessaire  d'estimer  la  valeur  des  biens 
soumis  à  l'usufruit  comparativement. 

L'usufruitier  est  tenu  des  intérêts  passifs  à  raison  des  fruits  qu'il 
perçoit,  donc  dans  la  proportion  que  son  legs  présente  avec  le  reste 
de  l'hérédité.  La  base  de  l'estimation  est  donc  la  valeur  comparée 
de  la  toute  propriété  des  biens  légués  en  usufruit  et  de  celle  des 
biens  non  compris  dans  l'usufruit. 

La  question  de  la  base  de  l'estimation  était  très  controversée 
dans  l'ancien  droit.  Les  rédacteurs  du  code  ont  écarté  le  système 
d'après  lequel  l'estimation  devrait  porter  sur  le  droit  d'usufruit  lui- 
même,  estimation  nécessairement  obligatoire.  Ils  ont  consacré  le 
système  de  d'Argentré  qui  proposait  que  l'on  commençât  par  ven- 
dre les  biens  jusqu'à  concurrence  des  dettes  pour  ne  laisser  à  l'usu- 
fruitier que  la  jouissance  du  restant  (sur  l'article  218  de  la  cou- 
tume de  Bretagne,  gloss.  8  n^  16,  17).  Mais  ils  y  ont  ajouté  la 
faculté  soit  pour  l'usufruitier,  soit  pour  le  nu-propriétaire,  d'éviter 
la  vente  des  biens  soumis  à  l'usufruit  en  faisant  Tavance  des  som- 
mes nécessaires  au  paiement  des  dettes  (Riom  12  février  1830. 
Cass.  8  février  1843). 

Après  avoir  établi  la  règle  générale  dont  nous  avons  réformé  la 
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formule  inexacte,  l'arlicle  613  pose  les  manières  d'après  lesquelles 
peut  être  fournie  la  constitution  de  Tusufruitier. 

<  Si  Fusufruitier  veut  avancer  la  somme  pour  laquelle  le  fonds 
doit  contribuer^  le  capital  lui  eu  est  restitué  à  la  un  de  Tusufruit, 
sans  aucun  intérêt. 

Si  l'usufruitier  ne  veut  pas  faire  celte  avance,  le  propriétaire  a 
le  choix,  ou  de  payer  cette  somme,  et  dans  ce  cas  l'usufruitier  lai 
tient  compte  des  intérêts  pendant  la  durée  de  l'usufruit,  ou  de 
faire  vendre  jusqu'à  due  concurrence  une  portion  des  biens  soumis 
à  l'usufruit.  » 

Donc  trois  moyens  qui  ont  chacun  pour  résultat  en  fin  de 
compte  de  faire  perdre  au  propriétaire  la  propriété  et  à  l'usufruitier 
la  jouissance  d'une  portion  de  biens  égale  au  montant  de  ce  qui 
doit  être  payé  aux  créanciers. 

Si  l'usufruitier  avance  le  capital,  il  se  le  fera  restituer  à  la  fin 
de  l'usufruit  sans  aucun  intérêt,  d'où  perte  de  la  propriété  pour  le 
propriétaire,  perte  de  la  jouissance  pour  l'usufruitier. 

Si  le  propriétaire  paie  la  somme,  l'usufruitier  lui  tient  compte 
des  intérêts  pendant  la  durée  de  l'usufruit,  d'oii  perle  de  la  pro- 
priété pour  le  propriétaire  et  perte  de  la  jouissance  pour  l'usu- 
fruitier. 

Si  le  propriétaire  fait  vendre  jusqu'à  concurrence  des  dettes  une 
portion  des  biens  soumis  à  l'usufruit,  cette  vente  fera  perdre  au 
propriétaire  la  propriété,  et  à  l'usufruitier  la  jouissance  des  biens 
vendus. 

L'usufruitier  contribue  donc  pour  les  intérêts. 

Cette  contribution  peut  se  présenter  de  trois  manières  : 

I.  —  Sait  (T  abord  des  dettes  produisant  les  intérêts  y  tant 
qu'elles  ne  sont  pas  échues.  L'usufruitier  est  débiteur  des  intérêts. 

Est-il  tenu  personnellement  des  intérêts  envers  les  créanciers. 

Nous  avons  dit  qu'il  n'y  avait  ni  texte,  ni  raison  de  principe  ou 
d'équité,  qui  autorise  les  créanciers  à  poursuivre  directement  le 
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légataire  de  l'usufruit  comme  leur  débiteur  personnel  en  ce  qui 
concerne  les  capitaux,  dont  il  n'est,  en  effet,  nullement  débiteur. 

Mais  en  ce  qui  concerne  le  paiement  des  intérêts  notre  solution 
est  tout  autre  et  nous  disons  que  Tusufruitier  en  est  personnellement 
tenu  envers  les  créanciers.  Le  raisonnement  que  nous  avons  fait  sur 
le  sens  du  mot  contribuer  contenu  dans  Tarticle  612  et  sur  la 
nécessité  de  restreindre  la  portée  de  la  dérogation  à  la  règle  que  le 
successeur  particulier  n*est  pas  tenu  des  dettes,  ce  raisonnement  ne 
serait  pas  de  mise  ici.  Ici  le  paiement  des  intérêts  apparatt 
comme  une  charge  des  fruits  dont  l'usufruitier  est  personnelle- 
ment tenu.  Et  cette  solution  est  parfaitement  conforme  avec  la 
règle  que  donne  la  loi  pour  le  paiement  d'arrérages  ou  d'annuités 
passives  quelconques.  L'article  608  ne  dit-il  pas  «  qu'il  en  est 
tenu  ».  L'article  610  que  nous  retrouvons  plus  tard  ne  dit-il  pas 
que  le  legs  fait  par  un  testateur,  d'une  rente  viagère  ou  pension 
alimentaire,  doit  être  acquitté  par  le  légataire  universel  de  l'usu- 
fruit dans  son  intégrité,  et  par  le  légataire  à  titre  universel  de 
l'usufruit  dans  la  proportion  de  sa  jouissance,  sans  aucune  répéti- 
tion de  leur  part  ? 

IL  —  La  contribution  de  l'usufruitier  aux  intérêts  peut  st"  pré- 
senter sous  une  seconde  forme. 

n  avance  le  capital,  lequel  ne  lui  est  remboursé  qu'à  la  fin  de 
l'usufruit  et  sans  intérêt  jusque-là  (612). 

L'avance  du  capital  est  facultative  pour  Tusufruitier  qui  n'est 
tenu  que  des  intérêts.  L'article  612  porte  :  c  Si  l'usufruitier  t;^{... 
5'}7  ne  veut  pas  avancer  le  capital.  » 

lU.  —  Le  propriétaire  paie  les  créanciers.  L'usufruitier  en  ce 
cas  lui  doit  l'intérêt  des  sommes  payées. 

Alors  à  propos  de  ces  deux  dernières  formes  de  la  contribution 
de  l'usufruitier  aux  intérêts  se  pose  la  double  question  suivante. 

Le  nu-propriétaire  doit-il,  de  plein  droit  et  sans  demander  à 
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Tusufruitier  les  intérêts  du   capital  que  celui-ci  aurait  avancé,  à 
partir  de  la  fin  de  Tusufruit,  échéance  du  remboursement? 

Et  réciproquement,  l'usufruitier  doit-il,  de  plein  droit  et  sans 
demande  au  nu* propriétaire  les  intérêts  du  capital  dont  celui-ci 
aurait  fait  l'avance  ? 

L'article  1153  semble  résoudre  la  question:  les  intérêts,  dit-il, 
ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande,  excepté  dans  les  cas  où  la 
loi  les  fait  courir  de  plein  droit. 

Or,  Tarticle  612  n'apporte  aucune  exception  à  la  règle  de  l'ar- 
ticle 1153.  La  question  semble  donc  résolue  négativement. 

C'est  ce  que  soutint  l'avocat  général  à  la  Cour  de  cassation  le 
23  avril  1860  dans  une  espèce  ou  les  héritiers  de  l'usufruitier 
réclamaient  contre  le  nu-propriétaire  les  intérêts  du  capital  avancé 
par  leur  auteur. 

Mais  la  Cour  de  cassation  a  rejeté  cette  doctrine  avec  beaucoup 
déraison,  suivant  nous. 

Les  motifs  de  l'affirmative isont  en  effet  très  sérieux. 

Il  n'y  a  pas  à  rechercher,  a-t-on  dit,  si  l'article  612  apporte  ou 
non  une  exception  à'ia  règle  de  l'article  1153  visant  les  rapports 
de  débiteur  et  de  créancier.  L'article  612  établit  des  dispositions 
spéciales  relatives  aux  rapports  du  nu-propriétaire  et  de  l'usufrui- 
tier, rapports  tout  particuliers  et  nullement  identiques  aux  rapports 
entre  débiteur  et  créancier. 

Or,  si  nous  examinons  les  termes  et  les  motifs  de  l'article  612, 
nous  trouvons^  par  exemple,  que  l'usufruitier  qui  a  avancé  le 
capital  n'a  droit  à  la  répétition  de  ce  capital  qu'à  la  fin  de  l'usu- 
fruit sans  aucun  intérêt.  Pourquoi?  Parce  que  jusque  là  sa  jonis- 
saïK'c  matérielle  de  la  chose  lui  a  tenu  lieu  d'intérêts.  Mais  à  la  fin 
do  Tusufruit,  la  jouissance  de  plein  droit  passe  au  propriétaire  déjà 
dibileur  du  capital  avancé  :  il  doit  donc  par  une  juste  compensa- 
tion, compte  aussi  de  plein  droit,  à  l'usufruitier  des  intérêts  de 
celle  somme. 
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Pour  le  cas  où  c'est  le  propriétaire  qui  a  payé  la  somme,  nous 
serons  encore  moins  embarrassé  pour  permettre  an  propriétaire 
d'exiger  les  intérêts  de  plein  droit  de  rnsufmitier,  car  l'article  612 
dispose  que  l'usufruitier  dans  ce  cas  lui  tient  compte  des  intérêts 
pendant  la  durée  de  l'usufruit,  disposition  absolue  qui  ne  se  soumet 
à  aucune  condition  de  demande  judiciaire. 

Nous  avons  examiné  les  trois  aspects  sous  lesquels  se  présente  la 
contribution  de  Tusufruitier  aux  intérêts. 

Une  question  se  présente  au  point  de  vue  de  la  prescription  qui 
devrait  ou  non  courir  contre  un  usufruitier  qui  serait  créancier  du 
nu-propriétaire. 

Deux  hypothèses  nous  semblent  intéressantes. 

Celle  où  Tusufruitierest  lui-même  créancier  du  propriétaire  pour 
une  dette  quelconque. 

Celle  où  il  est  créancier  du  capital  dont  il  a  fait  Tavanoe  en  vertu 
de  l'article  612. 

La  prescription  courra-t-elle  contre  lui  pendant  la  durée  de  l'u- 
sufruit ?  Nous  n'admettons  pas  h  même  solution  dans  les  deux 


La  prescription  courra  contre  lui  dans  le  premier  cas. 

Il  peut  en  effet  dans  ce  cas  exiger  son  paiement  à  Téchéance, 
sans  être  tenu  d'attendre  l'extinction  de  l'usufruit.  La  circonstance 
que  le  créancier  a  l'usufruit  des  biens  de  son  débiteur  n'est  point 
considérée  par  la  loi  comme  suspendant  la  prescription.  Or  l'article 
2251  dit  que  la  prescription  court  contre  toutes  personnes  à  moins 
qu'elles  ne  soient  dans  quelque  exception  établie  par  une  loi.  Gela 
a  été  ainsi  jugé  contre  une  veuve  qui  restée  usufruitière  des  biens 
de  son  mari,  avait  lai^  passer  trente  ans  sans  réclamer  sa  dot  con- 
tre les  héritiers. 

Suivant  Proudhon,  au  contraire,  la  jouissance  de  l'usufruitier 
constitue  un  exercice  de  son  droit  de  créance,  droit  qui  dès  lors  ne 
saurait  se  prescrire.  L'usufruitisr  universel,  dit-il,  jouit  de  sa 
Gaucher  12 


Digitized  by 


Google 


—  482  - 

créance  puisqu'il  profite  des  inléréts  qu'il  est  censé  se  payer  à  loi- 
même,  aini  qae  Ty  oblige  sa  qualité  (a''  760  et  s.  et  1909). 

Ce  raisonnement  ne  nous  semble  pas  exact.  L'usnCraitier  dans 
notre  espèce  n'est  que  créancier  d*un  capital.  Il  y  a  une  créance 
de  capital  dont  on  ne  peut  jouir  qu'en  touchant  ce  capital.  Le  bii 
de  se  verser  à  soi-même  des  intérêts  ne  saurait  constituer  un  exer- 
cice du  droit  de  la  créance  capable  d'empêcher  la  prescription  de 
courir  contre  Pusufruitier. 

La  réfutation  nous  semble  assez  solide  :  mais  notre  argoment 
principal  consiste  en  ceci  que  Tusufruitier  créancier  pour  nne  dette 
quelconque  peut  en  cette  dernière  qualité  exiger  son  paienmt  à 
Téchéance  sans  être  tenu  d'attendre  l'extinction  de  rusufruit,  sauf  à 
lui  à  senrir  ensuite  au  propriétaire  Tintérét  de  la  somme  qn'il  anra 
touchée,  et  par  voie  de  conséquence,  s'il  n'agit  pas,  la  prescripCm 
courra  contre  lui. 

C'est  pourquoi,  dans  le  second  cas,  celui  où  rosufrotlier  est 
créancier  du  capital  dont  il  a  fait  l'avance  nous  admettons  que  li 
prescription  ne  court  pas  contre  lui. 

Non  pas  en  vertu  du  raisonnement  de  Proudbon  parce  qn'ii  pos- 
sède, et  qu'il  recueille  les  fruits  des  biens  soumis  k  son  droit,  fruits 
au  moyen  desquels  il  est  réputé  se  payer  chaque  année  à  loi-mêaie 
les  intérêts  du  capital  qu'il  a  déboursé,  et  que  la  prescription  ne 
court  que  contre  celui  qui  nepbssède pas. 

Mais  parce  que  sa  créance  est  à  terme  et  qu'il  ne  peut  agir  avant 
l'échéance  de  ce  terme  en  général  incertain. 

Le  principe  de  la  contribntion  aux  intérêts  de  l'article  6(2  est 
applicable  aux  arrérages  des  rentes. 

L'article  610  porte  «  que  le  legs  fait  par  un  testateur  d'one 
rente  viagère  on  pension  alimentaire  doit  être  acquitté  par  le  \èg^ 
taire  universel  dans  son  intégrité  et  par  le  légataire  à  titre  uni- 
versel de  rusuAroit  dans  la  proportion  de  sa  jouissance, 
aucune  répétition  de  leur  part.  » 


Digitized  by 


Google 


—  483  — 

Les  arrérages  au  point  de  vue  passif  sont  donc  traités  comme 
les  intérêts. 

Ils  le  seraient  aussi  au  point  de  rue  actif.  Ainsi  Tusufrailier 
d'une  rente  viagère  en  perçoit  les  arrérages  sans  être  tenu  à  aocane 
restitution  (588). 

A  fortiori  en  serait-il  de  même  des  arrérages  d'une  rente  per-» 
pétuelle?  Le  Code  ne  parie  que  des  rentes  viagères  parce  que 
c'était  dans  Tancien  droit  une  question  très  controversée  de  savoir 
si  les  arrérages  d'une  rente  viagère  étaient  des  intérêts,  question 
tranchée  par  l'article  588  du  Gode  dans  le  sens  de  l'affirmative 
(Cf.  Pothier.  Donations  entre  mari  et  femme.  n°*  219,  220). 
(Douaire,  24). 

L'article  612  s'appliquerait  à  toutes  les  rentes  ou  pensions  via- 
gères même  non  alimentaires  que  le  nu-propriétaire  devrait  pour 
une  cause  quelconque.  En  général,  les  articles  610,  611  et  612, 
bien  que  n'ayant  en  vue  que  l'hypothèse  d'un  testament,  ne  doi- 
vent pas  être  entendus  d'une  manière  restrictive. 

L'article  612  s  appliquerait  aux  frais  funéraires,  de  scellés,  d'in- 
ventaire, aux  legs  de  sommes  d'argent^  aux  frais  de  la  demande 
en  délivrance  des  legs. 

L'article  612,  lorsque  l'usufruit  résulte  d'une  disposition  k 
cause  de  mort,  s'appliquerait  même  aux  dettes  du  défunt  envers 
rhéritier,  ce  dernier  eût-il  accepté  purement  (Bergerac,  18  mai 
1852). 

En  résumé,  il  s'applique  à  toutes  les  charges  affectant  un  patri- 
moine grevé  d'usufruit.  La  dette  légale  d'aliments  deviendrait  une^ 
de  ces  charges  dans  l'hypothèse  d'un  enfant  incestueux  ou  adul- 
térin ayant  droit  à  des  aliments  sur  la  succession  de  ses  père  et 
mère  (762). 

De  même,  nous  venons  de  le  dire,  bien  que  les  articles  610, 
611  et  612  ne  visent  que  Thypoth^e  d'un  testament,  il  faudrait 
les  étendre  aux  autres  modes  de  constitution  à  titre  gratuit  de 
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rusofrait.  C'est,  suivant  noos,  le  prindpe  qu'il  faudrait  adopter, 
sauf  à  teuir  uu  compte  rigoureux  de  la  Tolooté  du  donateur. 

G*est  le  principe  contraire  que  nous  adopterions,  au  contraire, 
s*il  s*agis8ait  d*un  usufruit  constitué  à  titre  onéreux.  Un  acquéreur 
k  titre  onéreux  n'est  pas  tenu,  en  effet,  des  dettes  de  son  auteur; 
mais  nous  tiendrions  encore  de  même  ici  un  compte  rigoureux  de 
la  volonté  des  parties  (Cf.  Marcadé,  610-612.  —  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Ronstaing,  II,  61S.  —  Demolombe,  548). 

On  a  jugé  qu'un  testateur  ne  peut  dispenser  un  légataire  uni- 
versel en  usufruit  de  supporter  les  intérêts  des  dettes  de  sa  suc- 
cession  (Montpellier,  12  janv.  1832).  Mais  on  peut  léguer  Tusu- 
fruit  de  tous  ses  biens  et,  en  outre,  une  somme  d'argent  quelconque 
égale  par  exemple  au  montant  des  intérêts  des  dettes. 

Mais  pour  nous  cette  dispense  est  valable  et  elle  doit  être  inter- 
prétée précisément  comme  si  le  défunt  avait  légué  au  légataire  uni- 
versel de  Tusufruit  une  somme  pour  payer  les  dettes.  Sans  doute 
sur  la  poursuite  des  créanciers,  le  légataire  devra  payer  sa  part 
dans  les  dettes,  mais  il  aura  son  recours  contre  l'héritier  que  le  tes- 
tateur peut  charger  du  paiement  de  toutes  les  dettes.  On  doit  res- 
pecter la  volonté  du  testateur  quant  an  paiement  des  dettes. 

On  devrait  respecter  de  même  les  conventions  qui  intervien- 
draient entre  les  divers  successeurs,  touchant  notre  question.  Voici 
un  cas  qui  s'est  présenté  devant  la  Cour  de  cassation  (12  juillet 
1865).  La  veuve^  usufruitière  universelle  en  vertu  du  contrat  de 
mariage,  renonce  à  son  usufruit  en  le  limitant  à  certains  objets 
déterminés.  Vis  à  vis  des  créanciers,  elle  restera  tenue  des  dettes 
dans  les  termes  de  Tarticle  612.  Entre  les  héritiers  du  mari  et  la 
veuve,  la  convention  sera  valable  ;  la  veuve  usufruitière  particu- 
lière ne  sera  plus  tenue  des  dettes,  et  obligée  de  payer  aux  créan- 
ciers^ elle  recourra  contre  les  héritiers  du  mari.  Si  la  Cour  de 
cassation  ne  s^est  pas  prononcée  sur  la  question^  c'est  qu'il  y  avait 
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un  arrêt  passé  en  force  de  chose  jagée  qdi  la  décidait  en  fovear 
de  la  femme.  ; 

Des  frais  des  procès. 

L*article  613  porte  :  c  L'usufruitier  n'est  tenu  que  des  frais 
des  procès  qui  concernent  !a  jouissance,  et  des  autres  condamations 
auxquelles  ces  procès  peuvent  donner  lieu.  » 

Donc  si  le  procès  concerne  la  seule  jouissance,  c*esi  l'affaire  de 
de  l'usufruitier. 

Si  le  procès  concerne  la  seule  nue-proprité,  c'est  l'affaire  du 
propriétaire. 
Mais  quid  si  le  procès  concerne  la  pleine  propriété  ? 
Un  procès  ne  concerne  la  pleine  propriété  que  si  le  nu-proprié- 
taire et  l'usufruitier  y  figurent.  Une  instance  ne  porte  jamais  que 
sur  les  intérêts  des  parties  en  cause  et  par  suite  la  chose  jugée  ne 
peut  nuire  ou  profiter  à  des  tiers. 

On  admet  pourtant  que  le  paiement  prononcé  dans  une  instance 
dirigée  contre  le  nu-propriétaire  seul  ou  l'usufruitier  seul  profite 
à  l'usufruitier  ou  au  nu-propriétaire. 
Mais  on  décide  qu'il  lui  nuit. 

En  conséquence  si  le  propriétaire  seul  succombe,  l'usufruitier  ne 
sera  pas  tenu  des  frais.  Aucune  raison  de  les  lui  faire  supporter, 
puisqu'il  est  resté  étranger  au  procès. 

Si  le  propriétaire  triomphe  au  contraire,  l'usufruitier  devra  con- 
tribuer dans  la  proportion  de  son  intérêt.  Il  faut  donc  qu'il  profite 
du  résultat.  Le  nu-propriétaire  sera  réputé  représenter  l'usufruitier 
comme  gérant  d'affaires. 

En  conséquence  si  l'usufruitier  seul  succombe,  il  supporte  seul 
les  frais,  le  nu-propriétaire  étant  resté  étranger  au  procès.  Il  les 
supporte  seul  d'autant  plus  qu'il  est  en  faute  d'être  resté  seul  au 
procès  et  de  ne  pas  avoir  dénoncé  au  propriétaire  en  vertu  de  l'ar- 
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cle614  le  trouble  causé  par  Faction  iutentée  Qontre  lui,  qui  me- 
naçait en  même  temps  les  droits  du  propriétaire. 

Si  Tusufruitier  triomphe  au  contraire  et  que  le  nu-propriétaire 
profite  du  résultat,  il  contribuera  aux  fraU  dans  les  limites  de  son 
intérêt. 

De  plus  la  décision  judiciaire  rendue  au  profit,  soit  du  nu-pro- 
priéiaire  seal,  soit  de  l'usufruitier  seul,  pourrait  être  invoquée  par 
celui  qui  n'était  pas  en  cause,  (Ducaurroy^  Bonnier  et  Roustain, 
t.  U,  p.  142,  n«  215). 

Supposons  maintenant  un  procès  où  le  nu-propriétaire  et  Tusu- 
fruitîer  sont  mis  ensemble  çn  cause,  et  ce  sera  le  cas  le  plus  fré- 
quent, car  le  demandeur  est  intéressé  à  agir  ainsi,  le  procès  con- 
cernant la  propriété  entière,  et  la  propriété  étant  démembrée. 

Soit  la  revendication  d'un  tiers  qui  se  prétend  plein  propriétaire 
de  la  chose,  aoit  une  action  en  partage  ou  en  bornage  dans  laquelle 
figurent  et  l'usufruitier  et  le  propriétaire,  soit  une  action  conre^soire 
ou  négatoire  relative  à  une  servitude,  soit  une  action  en  réparation 
d'un  dommage  causé  par  un  tiers  sur  la  chose. 

Le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier  succombent.  Ils  sont  con- 
damnés. Les  condamnations  au  fond  devront  être  supportées  par 
chacun  d'eux  dans  le  rapport  de  son  intérêt.  Ainsi  la  condamna- 
tion au  délaissement  de  la  chose  sera  ordonnée  contre  celui  qui 
détient  ;  celle  à  la  restitution  des  fruits,  contre  celui  qui  les  a 
perçus  ;  celle  en  dommages-intérêts  contre  celui  dont  le  fait  a  nui 
au  demandeur. 

Quid  de  la  condamnation  aux  frais  ? 

L'article  613  poçe  je  principe  que  l'usufruitier  n'est  tenu  que 
des  frais  des  procès  qui  concernent  la  jouissance.  Mais  il  est  bien 
clair  qu'un  procès  qui  concerne  la  pleine  propriété  concerne  en 
même  temps  la  jouissanoe,  et  que  l'usufruitier  doit  être  tenu  de  la 
condamnation  aux  frais. 

Mais  dans  quelle  mesure? 
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Les  frais  sont  saivaDi  nous  à  la  charge  du  où-propriétaire  pour 
le  capital  et  de  Tusufruitier  pour  les  iotéréls,  en  vertu  de  l'article 
609.  Nous  les  considéroas  comme  une  ch<'irge  de  la  pleine  pro- 
priété. Nous  appliquons  donc  rartiole  609  pour  tous  les  dépens 
lorsque  le  procès  a  été  perdu,  et  pour  les  dépens  non  recouvrables 
contre  l'adversaire  lorsque  le  procès  a  été  gagné. 

Cette  opinion  est  très  combattue. 

Une  autre  opinion  veut  que  les  frai ^  se  divisent  par  portions 
égales,  la  quotité  de  l'intérêt  respectif  de  plusieurs  demandeurs 
ou  de  plusieurs  défendeurs  étant  indifférente  en  ce  qui  concerne  les 
dépens.  Cette  opinion  nie  également  que  les  frais  des  procès  cons- 
tituent une  charge  imposée  sur  la  pleine  propriété  et  rentrant  dans 
les  termes  de  Tarlicle  609.  Les  frais  que  fait  chaque  partie  cons- 
tituant une  dépense  faite  dans  l'intérêt  de  sa  défense.  Enfin  la 
faute  de  chacun  d'eux  en  soutenant  un  procès  injuste  cause  tou- 
jours un  tort  égal  au  gagnant  :  d*où  nécessité  de  la  division  par 
portions  égales. 

Duvergier  présente  à  Tappui  de  cette  seconde  opinion  une  con- 
sidération fort  spécieuse  :  cJene  vois  pas  pourquoi,  dit-il,  lors- 
que le  propriétaire  et  l'usufruitier  sont  actionnés  à  la  fois,  que  les 
deux  instances  sont  réunies,  on  suivrait  pour  Tacquittement  des 
frais,  un  système  diffèrent  de  celui  que  Ton  croit  devoir  adopter, 
lorsque  les  instances  sont  formées  succesivement  et  séparément. 

Dans  ce  dernier  cas,  le  propriétaire  et  l'usufruitier,  qui  succom- 
bent, doivent  supporter  tous  les  frais  du  procès,  dans  lequel  cha- 
cun d^eux  a  été  partie  ;  même  décision  pour  les  frais  non  recou- 
vrables, lorsqu'ils  ont  obtenu  gain  de  cause;  ces  deux  points  sont 
à  l'abri  de  toute  controverse...  Si  l'on  suppose  que  les  deux  procès 
ont  été  réunis  et  qu'un  même  jugement  les  a  terminés,  il  n'y  a 
pas  de  raison  pour  qu'on  suive  un  procédé  différent  ;  par  consé- 
quent, chacun  paiera  ses  frais  par  moitié  et  non  proportionnelle- 
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meDt,  car  il  n'existe  ni  société,  ni  commanauté  entre  l'usurroitier 
et  le  nu-propriétaire  (sur  TouUier,  t.  II,  n^  434,  note  6.). 

Cette  considération  ingénieuse  ne  nous  convainc  pourtant  pas.  Et 
en  effet  il  nous  est  impossible  de  voir  une  identité  entre  deux  procès 
intentés  successivement  contre  le  nu-propriélaire  et  contre  Tusufrui- 
tier  et  un  seul  procès  intenté  simultanément  cootre  les  deux.  Dans 
•e  dernier  cas  il  y  a  un  lien  créé  entre  l'usufruitier  et  le  nu-pro- 
priétaire qui  sans  être  des  communistes  proprement  dits,  ont 
certainement  des  rapports  assez  étroits  entre  eux.  Et  alors  la  ré- 
partition proportionnelle  nous  parait  s'imposer,  fondée  comme  elle 
est  sur  Tesprit  de  la  loi,  l*article  609  fournissant  un  argument 
d'analogie  fort  puissant.  Si  en  cas  de  procès  séparé  contre  l'usu- 
fruitier ou  contre  le  nu-propriétaire,  on  n'établit  pas  le  principe 
proportionnel,  c'est  qu'il  serait  impossible  de  l'appliquer. 

Ce  système  qui  nous  parait  préférable,  nous  serons  pourtant 
obligés  de  nous  en  écarter  dans  un  certain  cas,  bien  que  pourtant 
certains  auteurs  y  restent  quand  même  attachés.  C'est  le  cas  où 
par  suite  du  procès  perdu  par  le  nu-propnétaire  et  l'usufruitier, 
l'nsufruit  serait  éteint,  soit  la  revendication  admise  de  la  pro- 
priété de  l'immeuble. 

Il  nous  semble  alors  que  l'usufruit  étant  éteint,  le  principe 
proportionnel  est  inapplicable  ;  car  les  intérêts  pour  lesquels  l'usu- 
fruitier contribueait  n'auraient  pas  leur  contre-partie  dans  les  fruits 
à  percevoir.  Il  n*y  a  eu  ni  usufruit,  ni  une  propriété.  La  réparti- 
tion virile  s'impose.  Il  y  a  deux  plaideurs  ordinaires  qui  ont  peida 
le  procès  et  qui  supportent  les  frais  par  moitié  (Zachariœ,  t.  II, 
p.  261,  DemoloLbe,  623). 

Cependant  Demante  (cours  analyt.  t.  Il,  n""  456  bis,  v.)  reste 
même  dans  ceUe  hypothèse,  attaché  au  principe  proportionnel. 
Celui  qui  se  prétendait  nu-propriétaire  paiera  le  montant  des 
frais  et  celui  qui  se  prétendait  usufruitier  lui  en  servira  les  intérêts 
jusqu'à  l'époque  où  son  usufruit  se  serait  éteint,  c'est-à-dire  jos- 
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qu*à  sa  mort.  Mais  l'usufruit  éteint,  sur  quel  priocipe  s'appuira- 
t-on  pour  faire  servir  ces  intérêts  pour  l'usufruitier?  Pourra-t-on 
invoquer  encore  Tarticle  609  et  les  considérer  comme  une  déduc- 
tion des  fruits  de  la  chose?  Évidemment  non. 

Un  système  beaucoup  moins  logique  encore  est  celui  de  Mar- 
cadé  qui  voudrait  que  Ton  établit  la  proportion  de  ce  que  l'usufruit 
peut  valoir  (eu  égard  à  Tâge  et  aux  forces  de  Tusufruitier)  relative- 
ment à  la  nue  propriété  et  que  l'usufruitier  payât  les  frais  dans 
cette  proportion  (t.  lï,  art.  613,  n**  1). 


III 


OBLIGATIONS    DE    L'USUFRUITIER   A    LA    FIN 
DE   L'USUFRUIT. 


L'usufruitier  est  tenu  à  la  6n  de  l'usufruit  de  restituer  au  pro- 
priétaire les  choses  qui  en  étaient  grevées  et  de  les  restituer  en 
aussi  bon  état. 

Nous  avons  déjà  envisagé  l'obligation  aux  réparations  d'entre- 
tien, même  au  moment  de  l'extinction  de  l'usufruit. 

En  quoi  consiste  l'obligation  de  restitution  ? 

Cela  dépend  des  droits  qu'il  a  sur  les  biens  grevés  de  l'usufruit, 
et  par  conséquent  de  l'espèce  de  ces  biens. 

I.  —  Soit  des  immeubles,  des  fonds  de  terre  ou  bâtiments. 

La  question  se  résout  sous  les  articles  o85  et  586. 

L'article  585  porte  :  «  Les  fruits  naturels  ou  industriels  pen- 
dantc;  par  branches  ou  par  racines  an  moment  où  finit  'usufruit 
appartiennent  au  propriétaire,  sans  récompense  de  part  et  d'autre 
des  labours  et  des  semences,  mais  aussi  sans  préjudice  de  la  portion 
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des  fraits  qai  pourrait  être  acquise  au  colon  partiairc,  fi*il  ea  exis- 
tait an  à  la  cessation  de  rosufruit. 

L'osufraitier  doit  donc  restituer  tous  les  fruits  qui  ne  sont  pas 
délachés  du  sol  au  moment  où  fiuit  l'usufruit.  Il  n'importerait  pas 
que  les  fruits  eussent  atteint  leur  pleine  maturité  pendant  la  dorée 
de  Tusufruil  et  que  l'usufruitier  eût  été  empêché  de  faire  la  récolte 
par  un  cas  de  force  majeure. 

«  Il  n'y  a  lieu  ii  aucune  récompense  de  part  et  d'autre  des  la- 
bours et  des  semences,  t  Si  donc  au  moment  de  l'extiaclion  de 
l'usufruit,  la  récolte,  dont  Tusufruitier  a  fait  les  frais  est  encore 
sur  pied,  il  n'a  droit  à  aucune  récompense  de  la  part  du  nu-pro- 
priétaire. Le  texte  est  formel,  il  a  mis  6n  à  une  vive  controverse 
de  l'ancien  droit  sur  cette  question  (cf.  Pothier,  Douaire,  201- 
27:2.  mm  Iquov.  au  tit.  XII,  n*"  43).  Il  faut  reconnaître  qu'il  est 
contraire  à  la  maxime  d'équité  consacrée  par  ^article  548.  Fruc- 
tiis  non  intelliguntur  nisi  deductis  impefisù. 

La  portion  du  colon  partiaire  lui  est  assurée  contre  l'usufruitier 
au  commencement  de  l'usufruit  ;  mais  à  l'extinction  de  l'usufruit 
c'est  contre  le  propriétaire  qu'il  aura  à  agir. 

L'article  585  règle  le  cas  où  le  fonds  est  exploité  par  l'usufrui- 
tier lui-même  ;  Tarticle  586  règle  le  cas  où  le  fonds  est  aflfermé. 

Il  porte  :  «  Les  fruits  civils  sont  réputés  s'acquérir  jour  par  jour, 
et  appartiennent  à  l'usufruitier  à  proportion  de  la  durée  de  son  usu- 
fruit. Cette  règle  s'applique  aux  prix  des  baux  à  ferme,  aux  loyers 
des  maisons  et  aux  autres  •  fruits  civils.  » 

Si  la  terre  est  affermée  par  l'usufruitier  c'est  d'après  les  princi- 
pes relatifs  à  l'acquisition  des  fruits  civils  que  doivent  être  réglés 
dans  ce  cas  les  droits  des  parties  h  l'extinction  de  l'usufruit  et  par 
conséquent  l'étendue  de  l'obligation  de  restitution  de  la  part  de  Tu  * 
sufruitier. 

Or  d'après  ces  principes,  les  fruits  civils  sont  réputés  s'acquérir 
jour  par  jour. 
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Donc  il  n'y  a  lieu,  eu  aucune  façon,  de  s'arréler  à  la  peroeptioa 
naturelle  ou  physique  des  fruits. 

Ce  qu'il  faut  considérer  c'est  Texisteace  ^simultanée  du  bail  et 
de  l'usufruit;  c'est  au  nrament  oii  cette  simultaoété  se  produit  que 
se  produit  aussi  Tacquisition  successive  et  quotidienne  des  fermages 
qui  servira  de  base  à  l'évaluation  de  l'étendue  do  Tobligation  de 
restitution  à  la  fin  de  l'usufruit. 

Cette  obligation  de  restitution  aura  une  étendue  et  un  objet  tout 
différents  selon  qu'il  s'agira  de  fruits  naturels  ou  de  fruits  oivils, 
selon  que  le  fonds  sera  exploité  par  l'usufruitier  lui-même^  ou  serti 
affermé  par  lui.  Et  même  quand  il  sera  affermé,  il  sera  trte  impor- 
tant de  savoir  s'il  y  a  véritablement  uo  bail  producteur  de  fruits 
civils.  Ainsi  si  le  fermier  s'est  oblige  à  fournir  au  bailleur,  non  pas 
une  somme  d'argent  non  pas  une  quantité  de  denrées  fixe  et  inva- 
riable, mais  une  certaine  quantité  de  fruits  en  nature  k  prendre 
sur  le  fond,  une  telle  hypothèse  serait  régie  par  l'article  585  rela- 
tive aux  fruits  naturels. 

Les  loyers  des  maisons  sont  des  fruits  civils  régis  par  l'article 
586. 

IL  —  Soit  des  rentes  viagères  ou  pltis  générakmenl  des 
choses  incarpùrelles. 

L'article  588  porte  <c  l'usufruit  d'une  rente  viagère  donne  aussi 
à  l'usufruitier,  pendant  la  durée  de  son  usufruit,  le  droit  d'en  per- 
cevoir les  arrérages,  sans  être  tenu  à  aucune  restitution.  x> 

Cette  dispense  de  restitution  est  un  principe  nouveau  posé  par 
les  rédacteurs  du  code  qui  font  de  la  rente  viagère  un  être  distinct 
des  arrérages  qu'elle  produit  et  qui  considèrent  comme  fruits  civils 
les  arrérages  des  rentes,  c'est-ï-dire  de  toutes  les  rentes  sans  au- 
cune distinction  (584). 

Dans  l'ancien  droit  au  contraire  l'opinion  générale  était  qu'il  y 
avait  lieu  à  une  restitution,  la  rente  viagère  ne  semblant  pas  avoir 
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an  capital  distinct  des  intérêts  qu'elle  produit.  Les  uns  voulaient 
que  Tusufruitier  restituât  l'estimation  de  la  valeur  de  la  rente  : 
les  autres  exigeaient  la  restitution  de  tous  les  arrérages  sans  dis- 
tinction^ et  certains  seulement  des  arrérages  représentant  une  por- 
tion du  capital  lui-même.  Enfin  Pothier  voulait  la  restitution 
d'une  estimation  au  cas  où  la  rente  viagère  était  établie  sur  la  tête 
de  Tusufruitier  lui-même  et  ue  voulait  aucune  obligation  de  restitu- 
tion lorsque  la  rente  viagère  était  constituée  sur  la  tête  d*ane  per- 
sonne autre  que  Tusufruitier,  parce  que  la  rente  viagère  forme 
quelque  chose  de  réel  et  de  séparable  de  l'usufruit  (Donations  entre 
mari  et  femme,219.  Douaire,  24). 

L'article  588  pose  le  principe  qu'il  n'y  a  aucune  obligation  de 
restitution. 

Il  faut  appliquer  le  même  principe  au  cas  où  l'usufruit  serait 
établi  sur  un  autre  usufruit  soit  mobilier,  soit  immobilier.  L'usu- 
fruitier ne  sera  en  aucun  cas  tenu  k  la  restitution  des  fruits  qn'il 
aperçus.  L'article  1568  applique  le  droit  commun  au  mari  quand 
il  dit.  «  Si  un  usufruit  a  été  constitué  en  dot,  le  mari  ou  ses  héri- 
tiers ne  sont  obligés,  à  la  dissolution  du  mariage,  que  de  restituer 
le  droit  d'usufruit,  et  non  les  fruits  échus  durant  le  mariage. 

Il  faut  appliquer  le  même  principe  dans  le  cas  où  l'usufruit 
comprendrait  un  bail  k  ferme.  Mais  ceci  a  été  contesté  et  par  une 
raison  spécieuse  c'est  que  dans  un  bail,  l'objet  du  droit  du  fermier, 
ce  sont  les  fruits  eux-mêmes  qu'il  doit  recueillir  ;  ce  n'est  plus 
comme  dans  le  cas  où  la  rente  viagère  et  l'usufruit  forment  la 
substance  même  du  droit.  Cependant  la  jurisprudence  tend  à  ap- 
pliquer le  principe  qu'il  n'y  a  pas  lieu  k  restitution  dans  le  but 
pratique  d  éviter  les  complications  de  comptes  k  régler  entre  Tusa- 
fruitier  et  le  nu-propriétaire  (Cass.  19  janvier  1857). 
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HI.  —  Soit  des  choses  qui  s^ans  se  consommer  de  suite,  se  dé- 
tériorent  peu  à  pat*  par  l'usage. 

L'article  589  porlc  :  «  Si  l'usufruil  comprend  des  choses  qui, 
sans  se  consommer  de  suite,  se  détériorent  peu  à  peu  par  Tusage, 
comme  du  linge,  des  meubles  meublants,  l'usufruitier  a  le  droit 
de  s'en  servir  pour  Tusage  auquel  elles  sont  destinées,  et  n'est 
obligé  de  les  rendre,  à  la  fin  de  l'usufruit,  que  dans  Tétat  où 
elles  se  trouvent,  non  détériorées  par  son  dol  ou  par  sa  faute.  » 

Les  choses  auront  été  détériorées  par  sa  faute,  s'il  est  établi 
qu'il  ne  les  a  pas  fait  soigner  et  réparer,  comme  un  bon  père  de 
famille  aurait  dû  le  faire. 

L'article  13  du  projet  correspondant  à  notre  article  589,  ren- 
fermait un  second  alinéa,  ainsi  conçu  :  c  si  quelqu'une  de  ces 
choses  se  trouve  entièrement  consommée  par  l'usage,  aussi  sans 
dol  et  sans  faute  de  la  part  de  l'usufruitier,  il  est  dispensé  de  la 
représenter  à  la  fin  de  l'usufruit.  » 

Mais  cette  disposition  fut  retranchée  sur  la  demande  de  Tron- 
chet,  qui  fit  observer  :  «  qu'il  est  difficile  que  les  meubles  soumis 
k  l'usufruit  soient  tellement  consommés  par  l'usage  qu'il  n'en  reste 
absolument  rien  ;  que  cependant  on  donnerait  à  l'usufruitier  la  faci- 
lité de  les  soustraire  à  son  profit,  si  on  ne  l'obligeait  pas  à  repré- 
senter ce  qui  en  reste.  i> 

En  cas  d'impossibilité  de  présenter  l'usufruitier  pourrait  tou- 
jours fournir  la  preuve  de  la  perte  totale  par  cas  fortuit. 

Il  peut  y  avoir  difficulté  de  savoir  s'il  y  a  lieu  d'appliquer 
l'article  589  sur  les  choses  qui  sans  se  consommer  de  suite  se 
détériorent  peu  à  peu  par  l'usage,  ou  bien  l'article  587,  sur  les 
choses  dont  on  ne  peut  faire  usuge  sans  les  consommer.  Ce  dernier 
article  qui  règle  le  quasi-usufruit,  n'exige  pas  naturellement  la 


Digitized  by 


Google 


-194- 

reslitulioa  de  la  chose,  mais  la  restitution  de  pareille  quantité, 
qualité  et  valeur  ou  de  Testimalion.  G*est  ainsi  que  des  choses  : 
€  qiianim  usus  non  in  abusu  consistit;  »  peuvent  être  déro- 
bées par  la  volonté  des  parties  à  l'application  de  Tarticle  587. 

G*est  ainsi  que  la  question  se  pose  de  savoir  quel  article  est 
applicable  à  Tusufruit  d*un  fonds  de  commerce.  LVticle  587  oq 
Tartirle  589.  Et  pour  Tachalandage,  rétablissement  commercial 
on  applique  l'article  589  eu  principe  à  moins  que  Tintention  des 
parties  n'ait  été  de  le  placer  sous  Tempire  de  l'article  587. 

Quant  au  matériel,  on  distingue  en  général  entre  les  instruments 
de  commerce,  les  instruments  de  fabrication  qu'on  soumet  à  Farti- 
cle  589,  et  les  marchandises  elles-mêmes  qu'on  place  sous  l'em- 
pire de  l'article  587. 

IV.  —  Soit  des  bois^  des  mines  ou  des  carrières,  ou  dis 
animaux. 

Des  bois. 

Des  bois  taillis.  —  L'usufruitier  est  tenu  d'observer  Tordre  cl 
la  quotité  des  coupes,  conformément  à  Taménagement  est  à  Tusage 
constant  des  propriétaires  (590). 

L'usufruitier  qui  ferait  une  coupe  par  anticipation  devrait  donc 
une  indemnité  au  no-propriétaire. 

Mais  il  faudrait  que  le  fait  de  l'anticipation  eût  foit  éprouver  on 
dommage  au  nu-propriétaire.  Il  se  peut  en  effet  que  l'osufi-ait  ne 
finissant  que  postérieurement  à  l'époque  fixée  pour  la  coupe,  le  nu- 
propriétaire,  loin  d'éprouver  un  préjudice  de  l'anticipation,  profite 
de  la  valeur  de  la  nouvelle  recrue  qui  ne  serait  pas  produite  sans 
cela. 

Mais  les  arbres  coupés  même  par  anticipation  deviennent  la  pro- 
priété de  l'usufruitier  silvam  cœiuam,  eiiamsi  intempestive 
cœsa  sitf  in  fructu  esse  constat  (I.  48,  §  1 ,  D,  de  usuf.).  Il  ne 
saurait  aucunement  être  tenu  à  leur  restitution. 

Si  Tusufruitier  a  fait  par  anticipation  des  coupes  qu'il  n'avait 
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pas  le  droit  de  faire,  il  est  tena  d'une  indemnité  envers  le  no-pro- 
priétaire, s'il  lui  a  causé  un  préjudice..  L'article  590  ajoute  au 
contraire  que  Tusufruitier  n'aurait  droit  à  aucune  indemnité  pour 
les  coupes  ordinaires,  soit  de  taillis,  soit^lé  baliveaux,  soit  de  fu- 
taie, qu'il  n'aurait  pas  faites  pendant  sa  jouissance. 

Mais  pourrait-il  opposer  à  la  demande  en  indemnité  pour  coupes 
qu'il  n'aurait  pas  dû  faire,  les  bénéfices  que  le  nu-propriétaire 
retire  des  coupes  que  lui,  usufruitier,  n'aurait  pas  faites?  Pourrait* 
il  se  produire  une  compensation  ? 

Nous  ne  le  croyons  pas  ;  et  il  faut  dire  en  principe  que  l'usu- 
fruitier devant  une  indemnité,  le  nu-propriétaire  n'en  devant  pas, 
et  la  compensation  ne  pouvant  s'opérer  qu'entre  personnes  respec- 
tivement débitrices  l'une  de  l'autre,  il  n'y  a  pas  de  compensation 
possible  (1289). 

Pépinières. 

590  2^  :  €  Les  arbres  qu'on  peut  tirer  d'une  pépinière  sans  la 
dégrader,  ne  font  aussi  partie  de  Tusofruit  qu'à  la  charge  par  l'usu 
fruitier  de  se  conformer  ajix  usages  des  lieux  pour  le  remplace- 
ment. 

Hcmte-'futaie. 

Les  bois  de  haute-futaie  en  principe  ne  sont  pas  des  fruits 
c  tanquam  super  imposita  et  permanens  superficies^  dit  Du- 
moulin. Ils  ne  deviennent  des  fruits  que  s'ils  ont  été  mis  en  coupes 
réglées  (591-592). 

Si  l'usufruitier  avait  abattu  des  arbres  de  haute-futaie  non  mis 
en  coupes  réglées^  il  devrait  certainement  restituer  au  nu-proprié- 
taire  les  arbres  eux-mémei  ou  iear  valeur. 

Nous  avons  discuté  plus  haut  la  questioe  de  savoir  si  cette  in- 
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deiDDÎté  esl  exigible  hic  et  nunc  on  sealement  à  l'expiration  de 
rusofroit. 

Arbres  fruitiers. 

L'article  594  dit  des  arbres  fruitiers  que  ceux  qoi  meorent, 
ceux  même  qui  soQt  arrachés  ou  brisés  par  accident,  appartienoeot 
à  Tosafruitier,  à  la  charge  de  les  remplacer  par  d'autres. 


DES  MINES  ET   CARRIÈRES   (L.  de  1810). 

L'usufruitier  jouit  des  mioes  et  carrières  qui  sont  en  exploita- 
tion à  l'ouverture  de  l'usufruit! 

Lorsque  la  concession  de  la  mine  qui  était  déjà  en  exploitation 
à  l'époque  de  l'ouverture  de  l'usufruit  a  été  faite  k  un  antre  qu*aa 
propriétaire  l'usufruitier  a  le  droit  de  percevoir  la  redevance  indem- 
nitaire  (18,  1.  1810).  Dans  le  cas  où  la  mine  n'était  pas  encore 
en  exploitation,  à  l'époque  de  Touverture  de  l'usufruit,  rusnfroi- 
tier  n'y  a  ancun  droit. 

A  l'égard  des  carrières  et  des  tourbières,  les  mêmes  considéra- 
tions d'utilité  publique  qui  ont  dicté  les  dispositions  de  la  loi 
de  1810  en  ce  qui  concerne  les  mines  n'existent  pas;  l'exploitation 
n'en  peut  donc  avoir  lieu  que  du  consentement  du  propriétaire  (81, 
83,  1.  1810). 

Des  animaux. 

(il  5.  —  •  Si  l'usufruit  n'est  établi  que  sur  un  animal  qui  vient 
à  périr  sans  la  faute  de  l'usufruitier,  celui-ci  p'est  pas  tenu  d'en 
renrJre  un  autre,  ni  d'en  payer  l'estimation.  »  Mais  la  perte  de 
ranimai  éteint  son  usufruit,  et  il  est  alors  tenu  de  rendre  le  cuir 
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aa  Du*propriétaire,  616.  «  Si  le  troupeau  sur  kqael  an  nsofirait  a 
été  établi  périt  entièrement  par  accident  ou  par  maladie,  et  sans 
la  faote  de  l'usufruitier,  celui-ci  n'est  tenu  envers  le  propriétaire 
que  de  lui  rendre  compte  des  cuirs  ou  de  leur  valeur. 

Si  le  troupeau  ne  périt  pas  entièrement  Tusufruitier  est  tenu  de 
remplacer,  jusqu'à  concurrence  du  croit,  les  têtes  des  animaux  qui 
ont  péri. 

L'usufruit  ne  s'éteint  qu'autant  que  le  troupeau  périt  entièrement 
(616]  et  non  pas  comme  dans  le  droit  romain  lorsque  le  nombre 
des  animaux  se  trouve  tellement  diminué  qu'il  ne  mérite  plus  le  nom 
de  troupeau,  ut  grex  non  inlelligalur. 

Gemment  le  nu-propriétaire  rentre-t-il  en  possession  et  en 
jouissance  du  bien,  qui  était  grevé  d'usufruit  f  Et  à  partir  de 
quelle  époque  a-t-il  droit  aux  fruits  et  aux  intérêts? 

Potbier  dit  (Douaire  269)  :  <  Aussitôt  que  l'usufruit  de  la 
douairière  est  éteint  par  se  mort,  ou  autrement,  l'héritier  du  mari 
00  ses  successeurs  à  la  propriété  des  héritages  dont  la  douairière 
jouissait  en  usufruit,  rentrent  de  plein  droit,  dans  la  jouissance 
desdits  héritages,  qui  n'avait  été  séparée  de  la  propriété  desdits  hé- 
ritages que  pour  le  temps  que  le  droit  de  l'usufruit  devait  durer  dans 
la  personne  de  la  douairière. 

Le  nu-propriétaire  rentre  de  plein  droit  dans  la  pleine  propriété. 

Du  jour  de  l'extinction  de  l'usufruit  le  nu-propriétaire  peut  in- 
tenter les  actions  possessoires. 

Peut  réclamer  soit  les  fruits  naturels  ou  industriels  suivant  les 
principes  des  articles  583,  585. 

Soit  les  frui:s  civils  suivant  les  principes  des  articles  584,  586. 

Ex  quo  perdiderit  fructuarius  usumfructum,  œstimabuntur 
inrestilutionefructus.  . 

^  Voici  oti  la  diCBcullé  peut  naître. 
Le  propriétaire  a-t-il  droit  avant  toute  demande  dès  le  jour  de 
Gaucher  13 
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r^xtiictMQ  de  l'asafniit)  aux  iolérèts  d^une  somme  doe  par  Tasu- 
fraiUer? 

Pothier  décide  formellement  que  Théritier  ne  doit  les  intfrte 
q!i*à  partir  de  la  demande  judiciaire  (Donaire  S87). 

c  Lorsque  le  donaire,  dit-il,  consistait  en  nne  somme  d'argot 
dont  la  douairière  jouissait  pour  son  douaire,  Théritier  du  mari,  à 
la  mort  de  la  douairière,  n*a  contre  les  héritiers  de  la  douairière 
qu'une  simple  créance  pour  la  restitution  de  cette  somme,  dont 
les  héritiers  ne  doivent  les  intérêts  que  du  jour  de  la  demande 
judiciaire.  > 

On  peut  ajouter  que  telle  est  la  règle  pour  ces  sortes  d'obliga- 
tions (1153)  :  c  Ils  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  denmde, 
excepté  dans  le  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit  ».  Or, 
la  loi  n'a  pas  fait  exception  pour  le  cas  qui  nous  occupe. 

Si  on  leur  oppose  l'article  586  :  c  Les  fruits  civils  appartien- 
nent à  Tusufruitier  à  proportion  de  la  durée  de  son  usutroit  », 
les  partisans  de  la  doctrine  de  Pothier  répondent  que  l'artide  586 
n'est  applicable  que  lorsqu'il  s'agit  des  intérêts  des  créances  ^ 
font  elles-mêmes  l'objet  de  l'usufruit.  Lorsque  l'usufruitier  est  dé- 
biteur d'une  somme  d'argent,  ce  n'est  plus  l'hypothèse  de  l'arlick 
586,  mais  celle  de  l'article  1153.  L'article  1570  décide  bien  le 
contraire  pour  l'usufruit  du  mari  sur  la  dot  ;  mais  c'est  là  nie 
exception  au  principe  général,  exception  qu'on  ne  saurait  étendre 
et  qui,  d'ailleurs,  est  motivée  par  la  faveur  due  à  la  dot. 

Cependant  la  doctrine  qui  fait  courir  les  intérêts  de  plein  droit 
semble  plus  juridique  à  M.  Demolombe  (637}  et  voici  le  raisoBiie- 
ment  très  judicieux  qu'il  fait  : 

c  Ne  pourrait-on  pas  dire  qu'il  ne  s'agit  ici  ni  de  débiteur  ni 
de  créancier;  que  l'héritier  de  l'usufruitier  n'est  véritablement  que 
le  détenteur  du  bien,  dont  le  nu- propriétaire  dès  le  jour  où  l'usu- 
fruit s'est  éteint^  a  dû  recouvrer  la  jouissance,  et  que  lots  même^ 
qu'il  s'agit  d'argent  comptant  et  du  montant  de  Testimation  da 
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choses,  qni  sont  devenues  la  propriété  de  l'asufhritier,  il  est  èli^ 
core  exact  qoe  la  somme  à  payer  par  lliéritier  de  TastriVinUer,  re- 
présente la  chose  dae  nn-proptiétaire,  qu'elle  est  réputée  être  cette 
chose  elle-même,  et  que  dès  lors  on  ne  doit  pas  admettre  que  llié- 
ritier de  Tusufruitier  en  garde  les  intérêts,  de  manière  à  faire  ainsi 
survivre,  en  quelque  sorte,  l'usufruit  à  l'événement  qui  doit  l'é- 
teindre ?  >  (Gass.  23  avril  1860). 

Quels  sont  les  droits  et  les  obligations  de  l'usufruitier  (on  de  ses 
héritiers)  relativement  aux  objets  qu'il  a  placés  sur  la  chose  gre- 
vée d'usufruit  et  aux  travaux  qu'il  y  a  exécutés? 

L'article  599  porte  :  «  Le  propriétaire  ne  peut  par  son  fait  ni 
de  quelque  manière  nuire  aux  droits  de  l'usufruitier. 

De  son  côté,  l'usufruitier  ne  peut,  à  la  cessation  de  l'usufruit, 
réiclamer  aucune  indemnité  pour  les  améliorations  qu'il  prétendrait 
avoir  faites,  encore  qoe  la  valeur  de  la  chose  en  fût  augmentée. 

Il  peut  cependant,  ou  ses  héritiers,  enlever  les  glaces,  tableaux 
et  autres  ornements  qu'il  aurait  fait  placer,  mais  à  là  charge  de 
rétablir  les  lieux  dans  leur  premier  état. 

Commentons  le  second  alinéa  : 

«  L'usufruitier  ne  peut  à  la  cessation  de  Tusufririt,  réclamer 
aucune  indemnité  pour  les  améliorations  qu'il  prétendrait  avoir 
faites  encore  que  la  valeur  de  la  chose  en  fût  augmentée. 

f  L'équité  semble  d'abord  s'opposer,  disait  le  tribun  Gary  devant 
le  Gorps  législatif,  dans  la  séance  du  9  pluviAse  an  XII,  à  ce  qoe 
le  propriétaire  profite,  aux  dépens  de  l'usufruitier,  de  raméTiora- 
tion  évidente  de  sa  chose  ;  mais  quand  on  considère  que  l'usufrui- 
tier en  a  lui-même  recueilli  le  fruit  :  que  cette  amélioration  n'est 
d'ailleurs  aux  yeux  de  la  loi,  que  le  résultat  d'une  jouissance 
éclairée  et  d'une  administration  sage  et  vigilante,  quand  on  pense 
qa'il  ne  doit  pas  être  au  pouvoir  de  l'usufruitier  de  grever  d'avance 
le  propriétaire  de  répétitions  qui  pourraient  souvent  lui  être  oné- 
reuses ;  quand  on  songe  enfin  aux  contestations  infinies  qu'étoufib 
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dans  leur  naissance  la  disposiiion  qui  voos  est  soomise,  on  ne  peoi 
lui  refoser  son  assentiment  >  (Fenet.  p.  233). 

Hais  s'il  s'agissait  d'une  même  chose  les  améliorations  pour- 
raient se  compenser  avec  les  détérioriations  imputables  à  l'asofirai- 
tier  :,car,  comme  le  dit  Pothier  (douaire  277),  un  héritage  ne  pent 
être  censé  détérioré  que  sous  la  déduction  de  ce  dont  il  est  amé- 
lioré. 

Que  comprend  le  mot  amélioration  :  comprend-il  les  grosses 
réparations  ?  Nous  avons  soutenu  plus  haut  la  négative.  Noos 
avons  nié  que  la  grosse  réparation  fût  assimilable  à  Tamélioration. 
La  distinction  est  même  nettement  faite  dans  on  grand  nombre 
d'articles  du  Code  (861,  862,  1381, 1634, 1635,  2i75).  L'ar- 
ticle 599  ne  fait  donc  pas  obstacle  à  ce  que  l'usufruitier  poisse 
réclamer  une  indemnité  au  nu-propriétaire  pour  grosse  réparatioi. 

Comprend-il  les  constructions  nouvelles  ?  La  question  est  vive- 
ment controversée.  Faut-il  appliquer  aux  constructions  noaveUes 
élevées  par  l'usufruitier,  l'article  599  qui  l'exclut  de  toute  indem* 
nité  ? 

On  l'article  555  qui  oblige  le  propriétaire  qui  conserve  ks 
constructions,  au  remboursement  de  la  valeur  des  matériaux  et  dn 
prix  de  la  main-d'œuvre,  sans  égard  à  la  plus  on  moins  grande 
augmentation  de  valeur  que  le  fonds  a  pu  recevoir,  si  le  tiers  est 
de  mauvaise  foi  (mais  il  a  droit  à  la  suppression  des  constroc- 
tiens). 

Et  si  le  tiers  est  de  bonne  foi,  au  remboursement  à  son  choix, 
soit  de  la  valeur  des  matériaux  et  du  prix  de  la  main-d'ceovre,  soit 
d'une  somme  égale  à  celle  dont  le  fonds  a  augmenté  de  valev 
(mais  il  n'a  pas  droit  à  la  suppression  des  constructions). 

Ceux  qui  prétendent  que  le  mot  améliorations  comprend  ks 
constructions  nouvelles  et  que  par  conséquent  le  nu-propriétaire  a 
le  droit  de  les  garder  sans  payer  aucune  indemnité  à  i'osafniitîer 
raisonnent  ainsi  : 
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Le  mot  amélioration  a  dans  la  langue  du  droit  on  sens  absolu, 
général,  applicable  aax  constructions  comme  k  tous  autres  ouvra- 
ges  propres  à  augmenter  la  valeur  d*une  cbose. 

Domat  et  Pothier  comprennent  expressément  les  constructions 
dans  les  améliorations,  et  cela,  en  statuant  sur  la  question  même 
qui  nous  occupe.  Les  termes  de  larticle  599  loin  d'indiquer  une 
innovation,  montrent  clairement  au  contraire  qu'on  est  resté  dans 
les  anciens  principes.  Toute  amélioration  quelle  qu'elle  soit,  faite 
par  Tusufruitier,  est  soumise  à  la  règle  de  Tarticle  599  cet  article 
étant  conçu  en  termes  absolus,  et  n'admettant  dès  lors  ni  distinc- 
tion, ni  exception.  Dira-t-on  que  si  le  propriétaire  s'enrichit  des 
constructions,  ce  n'est  pas  injustement,  cum  injuria.  Si  l'usufrui- 
tier a  fait  des  constructions  peu  importantes,  il  a  alors  retiré  un 
avantage  soflGsant  pour  lui-même  de  ces  améliorations.  Si  l*usufrui« 
tier  a  fait  des  constructions  importantes,  sachant  qu'il  ne  pouvait 
prescrire,  il  n'a  pas  encore  le  droit  de  se  plaindre.  De  deux  choses 
l'une  en  effet  :  ou  il  a  voulu  faire  une  donation,  ou  il  a  voulu 
jouer  un  méchant  tour  au  propriétaire. 

Dans  aucun  des  deux  cas,  il  n'est  en  droit  de  se  plaindre.  Il 
n'en  est  pas  de  même  du  possesseur  de  mauvaise  foi  qui  avait 
l'espoir  de  prescrire  et  qui  est  régi  par  l'article  555. 

Si  en  effet,  ajoute-t-on,  vous  appliquez  555  à  l'usufruitier, 
Qomme  555  régit  outre  les  constructions,  les  plantations  et  les  ou* 
vrages  faits  par  l'usufruitier,  que  restera-t-il  dans  la  sphère  d'ap- 
pltcationde599? 

De  plus  l'article  555  parle  d'un  tiers.  Or,  un  tiers,  c'est  une 
personne  qui  est  sans  titre  particulier  à  l'égard  du  propriétaire.  Ce 
n'est  pas  un  usufruitier,  un  fermier.  Par  cette  raison  déjh  l'article 
555  ne  parait  concerner  que  le  simple  possesseur  et  être  étranger  à 
l'usufruitier. 

Nous  n'adoptons  pas  cette  manière  de  voir,  et  k  notre  avis  le  mot 
amélioration  employé  par  l'article  599  ne  comprend  p^  les  oons- 
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MctiMs  nouvelles.  D^oii  le  propriétaire  ne  poorra  les  oaoserrer 
qQ*eii  se  eoBformiiit  à  l'article  555,  ca  payant  à  rosofiruilier  œ 
qu'elles  lui  ont  coûté. 

En  eiét  le  mot  amélioration  a  an  sens  restreint  qu'il  est  impos- 
iible  d*aclapter  à  des  bâtiments  construits  sur  un  sol  sec. 

Le  droit  romain  et  TaDcienne  jurisprudence  ne  permettaient  pas 
B  est  vrai,  à  Tusufruitier  de  réclamer  une  indemnité  poar  les  ooes- 
fhictions  qu'il  avait  faites. 

Mais  ce  n'était  pas  pour  distinguer  sa  situation  de  celle  du  pos- 
sesseur de  mauvaise  foi,  comme  on  pourrait  le  croire  :  c'était  aa 
contraire  pour  les  assimiler  Tun  à  l'autre.  Le  possesseur  de  mau- 
vaise foi,  lui  non  plus,  n'avait  droit  à  aucune  indemnité  on  disait 
de  lui  :  c  donasse  videtur  i  que  peut-il  avoir  voulu  faire  sinon 
une  donation  en  bâtissant  sur  un  terrain  qu'il  savait  ne  pas  élre 
àldi? 

Or  cette  6ction  donasse  videiurj  notre  Code  ne  perma  pas  de 
rinvoqoer  même  contre  les  possesseurs  de  mauvaise  foi  ?  Pourquoi 
n'en  serait-il  pas  de  même  de  l'usufruitier  : 

Dans  l'opinion  contraire  on  prétend  que  le  propriétaire  ne  s'en- 
ricfait  pas  injustement,  car  la  jouissance  de  l'usufruitier  a  com- 
pensé pour  lui  ses  dépenses  de  construction.  Cette  argutie  admis- 
sible pour  de  petites  constructions,  devient  inacceptable  quand  il 
s'agit  de  constructions  importantes  (Demolombe.  Duranton  380). 

Des  auteurs  pensant  que  l'article  555  ne  saurait  s'appliquer 
textuellement  entre  l'usufruttier  et  le  nu-propriétaire,  n'astreignent 
ce  dernier  qu'au  remboursement  de  la  plus  value.  Mais  c'e^  là 
n'appliquer  ni  l'article  555  ni  l'article  599  et  par  conséquent  âûre 
de  l'arbitraire.  L'article  555  est  appliquable  au  nu-propriétaîre  ; 
il  faut  le  lui  appliquer  tel  qu'il  est. 

Le  mot  améliorations  de  l'article  599  ne  comprend  donc  pas  ks 
constructions  nouvelles. 

Gotnprend-il  les  réparations  d'entretien?  Non  plus.  Si  l'usu- 
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fruitier  foi  a  fail  les  réparations  d'ei^etien  n'a  <lroit  à  aoeane  ia^ 
demnitéce  n*est  pas  en  vertu  de  rarticie  509,  mais  en  verta  de 
robliggticm  même  où  il  était  de  les  faire,  obligation  posée  par  l'ar- 
ticle 605. 

Qoe  comprend  donc  le  mot  amélioration  de  Tarticle  599  ?  Ge 
mot  a  un  sens  étroit  et  limité.  M.  Demolombe  dit  qa'il  ne  com- 
prend que  les  ouvrages  qui  sans  dénaturer  la  chose  et  n'étant  pas 
d'ailleurs  commandés  par  la  nécessité  de  sa  conservation  ou  de  son 
entretien»  ont  pour  résultat  de  l'augmenter,  de  la  compléter,  de  la 
rendre  plus  productive,  plus  utile  ou  plus  agréable  (645). 

Ge  sera  dans  la  pratique  une  question  défaite 

Le  troisième  alinéa  de  Tartiele  698  porte  :  Il  peut  seulement, 
ou  ses  héritiers,  enlever  les  glaces,  tableaux  et  antres  ornements 
qu'il  aurait  fait  placer,  mais  à  la  charge  de  rtoblir  les  lieux  dans 
leur  premier  état.  »  Dans  cette  classe  d'objets  nous  comprendrons  les 
meubles  meublants,  et  tons  les  objets  mobiliers  qudconques,  des- 
tinés k  Tusage  de  la  personne  ou  du  ménage  ou  à  l'exploitalion  du 
fonds  et  qui  n'adhèrent  à  la  chose  par  aucune  attache. 

Mais  irons-nous  jusqu'à  dire  avec  Pothier  (Douaire,  270) 
qu'il  doit  être  permis  d'emporter  tontes  les  choses  que  la  douai- 
rière a  apportées  dans  la  maison  dont  elle  jouissait,  quand  même 
ces  choses  y  seraient  attachées  à  fer  et  à  clous,  de  manière  qu^elles 
eussent  été  censées  faire  partie  .de  la  maison,  si  elles  y  eussent  été 
mises  par  un  propriétaire? 

Ces  meubles  ayant  été  placés  par  Tusufruitier  pour  le  temps  de 
sa  jouissance,  sont  restés,  suivant  Pothier,  sa  propriété  ;  ce  qui  fait 
qu'il  a,  lui  ou  ses  héritiers,  le  droit  de  les  enlever,  au  même  titre 
que  les  meubles  par  lui  apportés  pour  se  meubler  ou  pour  exploiter 
le  fonds. 

Pothier  ajoute  :  <  à  moins  que  le  propriétaire  de  la  maison 
n'offrit  d*en  rembourser  le  prix.  » 

Mais  cette  solution  est  incompatible  avec  l'article  516,  qui  dit 
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qoe  les  bâtiments  et  par  conséquent  toutes  les  parties  constitutives 
des  bâtiments  sont  immeubles  par  nature,  d*ote  les  parquets,  les 
chambranles,  les  croisées  même  dont  parle  Pothier,  sont  immeu- 
bles par  leur  nature  et  par  cooséqutîut  non  susceptibles  d'enlève^ 
ment  comme  les  objets  mobiliers  visés  par  le  troisième  alinéa  de 
l'article  599. 

Cependant  certains  interprètes  nient  que  ces  mobiliers  placés  par 
l*usufruitier  aient  perdu  leur  qualiié  de  meubles  et  ils  prétendent, 
en  suivant  le  raisonnement  de  Pothier  que  le  Code  permet 
d'enlever. 

Quant  aux  objets  qui  quoique  placés  par  Tusufruilier  auraient 
perdu  leur  qualité  de  meubles,  pour  devenir  certainement  des  acees- 
scttres  de  Timmeuble,  la  loi  ne  les  comprenant  pas  parmi  les  objets 
que  Tusufruitier  a  le  droit  d'enlever,  il  est  obligé  de  les  laisser. 
Cette  solution  qui  résulte  implicitement  de  Tarticle  599,  est  d'ail* 
leurs  commandée  par  les  principes  de  l'accession.  Sur  ce  point  on 
a  aucune  hésitation  à  suivre  la  doctrine  de  Pothier  quand  il  dit 
(Douaire,  272).  «  On  peut  apporter  pour  exemple,  les  écbalas 
qu'elle  a  mis  dans  les  vignes,  les  fumiers  qu'elle  a  mis  dans  les 
terres,  un  pavé  neuf  qu'elle  a  mis  dans  une  chambre  à  la  place 
d'un  vieux  qui  était  usé.  »  Toutes  ces  choses,  et  autres  semblables, 
sont  censées  faire  partie  de  l'héritage,  et  ne  peuvent  être  emportées 
par  les  héritiers  de  la  douairière. 

Voilà  quelles  sont  les  obligations  de  l'usufruitier  ou  de  ses  héri- 
tiers relativement  aux  objets  qu'il  a  placés  sur  la  chose  grevée 
d'usufruit  et  aux  travaux  qu'il  a  exécutés. 

Relativement  aux  objets  à  l'égard  desquels  l'usufruitier  n*a  ni 
le  droit  d'enlèvement,  ni  le  droit  à  une  indemnité,  le  texte  se. 
place  à  l'époque  de  la  cessation  de  l'usufruit.  Mais  quid  pendam 
la  durée  de  l'usufruit  ?  L'usufruitier  pourrait-il  enlever  les  amélio- 
rations ? 

Proudhon  enseigne  la  négative  et  se  fondant  sur  la  loi  ro- 
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maiae  :  sêd  si  quid  inœdificaverit,  postea  eum  neque  reficere 
posse  {\.  15,  pr.  D.  de  usuf.),  P,  n^"  112,  8). 

Forvet  disait  au  contraire  que  l^osafraitier  peut  détmire  les 
améliorations  par  lui  faites  poarvo  que  son  osufhiit  dare  encore 
(t.  II,  1.  n,  t.  X,  §  1). 

Il  faat  distinguer,  suivant  nous,  si  la  destruction  et  renlèvement 
ont  lieu  dans  Tintérét  de  la  jouissance  et  alors  on  les  permettrait, 
ou  s'ils  ont  lieu  pour  faire  fraude  à  l'article  599,  et  aux  appro- 
ches de  la  cessation  de  Tusufruit,  et  alors  on  ne  les  permettrait  pas 
(Demolombe  646). 

Le  principe  consacré  par  Tartide  599  est  applicable  k  Tasu- 
fruit  des  biens  meubles  tout  comme  à  l'usufruit  établi  sur  des 
immeubles. 

Tout  débiteur  qui  se  prétend  libéré,  doit  justifier  le  fait  qui 
a  produit  sa  libération  (1315).  Si  donc  k  l'extinction  de  l'usu- 
fruit, Tusufruitier  ou  son  héritier  prétend  n*étre  pas  tenu  de  res- 
tituer les  choses  au  nu-propriétaire,  s'il  allègue  par  exemple, 
qu*elies  ont  péri  par  cas  fortuit  ou  force  majeure,  c*est  à  lui  k 
prouver  le  fait  (1302).  De  même,  s'il  les  restitue  détériorées, 
c'est  k  lui  k  prouver  que  les  détériorations  ne  proviennent  point 
de  sa  faute. 
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DROrr  ROMAIN 

L  —  Le  ieslatear  ne  peut  faire  remise  à  iWofraiiier  de  U  axiim 
nsafriicluaire. 

IL  —  L*QSQfniîtier  qui  comble  les  vides  d^aa  troopeaa  u^est  pis 
obligé  de  prendre  le  crott  né  aa  momenît  bu  le  Iroaj|^fa0 
était  ad  ooiliplel. 

IIL  —  L'osafroitier  n*esl  pas  tenu  de  faire  tes  grosses  réparations. 
S'il  les  faity  il  a  on  reconrs  contre  le  propriétaire  sui- 
vant les  principes  et  la  gMi#o  d'affaires. 

IV.  —  La  décharge  des  réparations  d'entretien  par  l'abandon  de 

Tosufroit  s*entend  du  passé. 

V.  —  Si  Tusufroitier  cède  le  droit  même  d^osnfroit,  la  cession  est 

nulle,  mais  elle  n*éteint  pas  l'usufruit. 
YL  —  La  fidejussio  in  duriêrem  eausttm  est  aulU  pour  le  tout. 


DROIT  CIVIL 

I.  —  Le  retard  de  procéder  à  l'inventaire  ne  prive  pas  Tusu- 

fruitier  des  Mis. 
U.  ~  L'usufruitier  dispensé  du  kanàï  oatÉm  h  Tégard  d'un 

immeuble  n'est  pas  tenu  d'en  fa«i«ir  ow  pour  toucher 
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ie Capital  provenant  de  la  vente  on  de  l^adjodication  de 
rimmeoble* 

III.  —  On  ne  poorrait  donner  à  l*article  607  qoe  le  sens  sui- 

vant :  Le  no-^pridiaire  n^ést  pas  tena  des  grosses 
réparations,  ce  qae  dît  déjà  l'artide  005. 

IV.  —  L*nsQfroitier  n*est.pas  tenu  des  rentes  foncières. 

V.  *  La  prescription  courra  contre  l'osafroitier,  créancier  loi- 

même  do  propriétaire  poor  one  dette  qodconqoe  ;  die 
ne  oonrra  p|»eQaiine.rqsiiGniitier,  créancier  do  capital 
avancé^  suivant  Tartide  612. 

VI.  —  Le  Gode  civil  a  supprimé  ^ancienne  classification  des 

finîtes. 

VU.  -^  L'article  299  do  Gode  civil  s*appliqoe  ii  la  séparation  de 
corps. 

Vllf  •  —  L*article  504  du  Gode  civil  ne  s'applique  pas  aux  dona- 
tions et  aui  testaments. 

DROIT  ANCIEN 

I.  —  La  règle  creditur  virgini...  n'était  pas  admise  avec  des 
conséquences  absolues  au  point  de  vue  de  la  rediercbe 
de  la  paternités 

ii.  — ^  L'usufruitier  ne  devait  pas  le  relief  en  vertu  des  principes 
qui  régissaient  ce  droit. 

DROIT  DES  GENS 

I.  —  La  faculté  accordée  de  lever  des  troupes  doit  être  considérée 
comme  «n  acte  contraire!  à  la  neutralité  de  la  part  de  la 
•  Mtion  neutre.  • 
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IL  —  La  fiction  d'exterritorialité  est  inatiie  pour  expliquer  Tin- 

dépendance  de  Tambassadeor. 
IlL  —  La  prescription  libératoire  est  régie  par  le  lien  oh  Tobli- 

gation  a  pris  naissance. 

DROIT  CRIMINEL 


I.  —  Les  substituts  agissent  en  vertu  d*une  délégation  spéciale  et 

directe  de  la  loi. 
IL  —  Les  attaques  aux  biens  peuvent  constituer  des  cas  de  légt* 

time  défense. 


Fu  për  U  PréiidetU  de  la  thise, 
GARSONNET. 


Ku  par  le  Doyen, 
Ch.  Beudant. 


Fu  et  permis  éPimprimer^ 

Le  Vice-Recteur  de  rAcadémie  de  PariS| 

GRÉARD. 


Imprim.  A.  DBRENNE,  Mayenne»  -  Paris,  beoletard  Salnt-MiclMl,  M. 
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